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Kapitel 5: Lizenzanalogie und Gewinnabschopfung im allgemeinen
Biirgerlichen Recht, Personlichkeitsrecht und Lauterkeitsrecht

Nach verbreiteter Einschitzung befindet sich das Schadensrecht ,,in einer Krise®,
es sei in einem ,desolaten, verworrenen Zustand“.! Doch damit wird beklagt,
was wenig verwunderlich ist. Das Schadensrecht soll einheitliche Losungen fur
unterschiedlichste Phinomene verschiedener Rechtsgebiete bereithalten, denen
jeweils eigene normative Wertungen zugrunde liegen. Die Hoffnung, hierfiir ab-
strakte Vorgaben schaffen zu konnen, die bis in die feinsten Verastelungen ein-
deutige und konsistente Ergebnisse produzieren, ist illusorisch. Das Ende des 19.
Jahrhunderts formulierte Ziel, einen einheitlichen Schadensbegriff zu definieren,
ist mittlerweile zu Recht aufgegeben worden.? Aufgabe des Schadensrechts kann
nur sein, durch Systembildung Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zu schaffen.’
Deswegen wurde die besondere immaterialgiiterrechtliche Schadensberechnung
in Kapitel 4 wieder stirker in das allgemeine Schadensrecht integriert.

In diesem Kapitel 5 sollen die Ergebnisse des vorangegangenen Kapitels mit
dem allgemeinen Schadens- und Haftungsrecht riickgekoppelt und so iiberprift
werden, ob die verbleibenden Besonderheiten des Immaterialgiiterrechts auch in
anderen Bereichen ihre Berechtigung haben. Vor solchen Riickschliissen wird teil-
weise gewarnt: Nach Koziol neigen Sonderrechte hiufig zu Entwicklungen, ,,die
ohne ausreichende sachliche Rechtfertigung von Grundprinzipien des allgemei-
nen Privatrechts abweichen“.* Die Schadensberechnung des Immaterialgiiter-
rechts solle daher als isolierter Sonderweg angesehen werden, um die allgemeine
Schadensdogmatik unbeeinflusst, gemeint ist wohl: unbeschadigt, zu lassen.’ Al-
lerdings muss bei all diesen Befiirchtungen um die deutsche Schadensdogmatik
bedacht werden, dass die fortschreitende europdische Harmonisierung vor dem
Schadensrecht nicht Halt macht. Wegen der umfangreichen rechtsvergleichenden
Vorarbeiten® ist damit zu rechnen, dass nach dem immaterialgiiterrechtlichen fri-
her oder spéter auch das allgemeine Schadensrecht vereinheitlicht wird. Dann ist
nicht auszuschlieflen, dass die bereits existierenden Normen der besonderen
Rechtsbereiche eine Vorbildfunktion einnehmen.”

Auch fur das deutsche Recht hat der 1. Zivilsenat des BGH in der Paul
Dablke-Entscheidung ganz allgemein als gewohnheitsrechtlichen Grundsatz an-

1 Stoll, Vermogensschaden, S. 1 mwN. Zustimmend HKK/Jansen, §§ 249-253, 255 Rn. 125.

2 SoergelB/Ekkenga/Kuntz, §252 Rn.41; MiinchKommBGB'/Oetker, §249 Rn.22; Palandt’’/Griine-
berg, vor §249 Rn.10; NK-BGB¥Magnus, vor §249 Rn.18; Staudinger?**%/Schiemann, vor §249
Rn. 41; Medicus, FS Nobbe, 995, 1008.

3 Dazu bereits oben Kapitel 4 A.IL1.

4 Kogiol, FS Medicus 2009, 237, 244.

5 Peifer, WRP 2008, 48, 49.

6 Vgl. dazu insbesondere die Rechtsvereinheitlichungsprojekte, oben Kapitel 3 D.VI.

7 Vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheion® YStieper, Are. 118 AEUV R, 42,
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gesehen, dass bei ,Eingriffen in AusschliefSlichkeitsrechte, die tiblicherweise nur
gegen Entgelt gestattet werden®, der Schaden nach einer tiblichen Lizenzanalogie
sowie durch die Herausgabe des Verletzergewinns berechnet werden konne.® Von
einer gewohnheitsrechtlichen Anerkennung kann angesichts der breiten Kritik,
der die dreifache Schadensberechnung gerade im allgemeinen Biirgerlichen Recht
ausgesetzt war, kaum gesprochen werden.’ Allerdings hat der I. Zivilsenat damit
den Kern der immaterialgiiterrechtlichen Schadensberechnung herausgearbeitet:
Der Eingriff in die Ausschliefungsfunktion vermogenswerter Rechte als solcher
sollte in den Fokus des deliktsrechtlichen Schutzes riicken und so den Rechtsgii-
terschutz starken.

Gegen eine Ubernahme von immaterialgiiterrechtlichen Grundsitzen spricht
de lege lata nicht, dass der Gesetzgeber die besondere Form der Schadenberech-
nung nur im Immaterialgiiterrecht geregelt hat. Er wollte dadurch allein seiner
Verpflichtung aus der Durchsetzungs-RL nachkommen, aber keine abschliefSende
Regelung mit Aussagehalt fiir andere Rechtsbereiche treffen. Die Durchsetzungs-
RL ermutigt die Mitgliedstaaten dazu, ihre Instrumente der Rechtsdurchsetzung
auf andere Bereiche auszudehnen (Erwgr 13 S. 2).

A. Die Lizenzanalogie als Mindestschaden

Die Lizenzanalogie ist eine Umschreibung dafiir, dass der Inhaber eines Rechts
wenigstens den objektiven Wert des rechtswidrigen Eingriffs als Schaden geltend
machen darf. Die Beeintrichtigung des Integrititsinteresses, der Rechtsgutsein-
griff als solcher, wird als Mindestschaden einer Rechtsverletzung angesehen. Da-
mit wird das Interesse des Rechtsinhabers an der Unverbriichlichkeit der ihm zu-
geordneten Rechte ausgedriickt. Gleichzeitig verstarkt dies die Praventivfunktion
des Schadensersatzes, weil folgenlose Rechtsverletzungen weitgehend verhindert
werden. Es gibt keinen Eingriff ohne Schaden. Die tibliche Lizenzgebuhr ist nur
der Mafsstab, um den objektiven Wert des Rechtsgutseingriffs auszudricken.!'
Eine solche Sichtweise ist mit dem Schadensbegriff des BGB vereinbar, wie oben
ausfihrlich begriindet wurde. Fiir das Immaterialgtterrecht hat der Gesetzgeber
den objektiven Schadensbegriff anerkannt, weil ohne einen solchen Mindestscha-
densersatz typische Rechtsverletzungen regelmifSig nicht angemessen geahndet
werden konnten. Im Folgenden soll untersucht werden, ob dieser Mindestscha-
den auch bei anderen Rechtsverletzungen ein sinnvolles Praventivsignal ist.

8 BGHZ 20, 345, 353 — Paul Dahlke.
9 Vgl. dazu die Nachweise oben Kapitel 1 A. und Kapitel 4 D.III.4.
10 Oben Kapitel 4 B.I1.3., T
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Eine solche Schadensbestimmung kann nicht pauschal fiir das Sacheigentum
oder Lauterkeitsrecht bejaht oder verneint werden. Es ist vielmehr anhand typi-
scher Fallgruppen zu priifen, ob die Eingriffsintensitit eines iiblichen Eingriffs in
den Schutzbereich des Rechts bereits hinreichend durch herkommliche Schadens-
positionen ausgeglichen wird und ob die Lizenzanalogie differenziertere Losun-
gen und damit einen angemesseneren Interessenausgleich ermoglichen kann.

I. Eigentumsverletzungen
1. Substanzbeeintrichtigungen und dauerhafte Besitzentziehung

Bei Substanzbeeintrachtigungen und (dauerhaften) Besitzentziehungen darf der
Eigenttimer die objektive Wertminderung bzw. den Marktpreis der entzogenen
Sache als Mindestschaden verlangen.'' Das gilt unabhingig davon, ob sich die
Wertminderung in seinem Vermogen spiirbar ausgewirkt hat. Daher wird auch
der Wert einer zerstorten Maschine ersetzt, die der Eigentiimer unwirtschaftlich
eingesetzt hatte, auch wenn er keine Absicht hatte, diese zu verduflern.'? Ein wei-
teres Beispiel fur den objektiven Mindestschaden ist der merkantile Minderwert
eines Autos.'> Er entsteht dadurch, dass Autos mit Unfallschiden am Markt
einen geringeren Wert haben, selbst wenn die Unfallfolgen vollstindig beseitigt
wurden.' Der Schadiger muss diesen Minderwert auch dann ersetzen, wenn der
Eigentiimer den Wertverlust nicht zu spiiren bekommt, etwa weil er sein Auto bis
zum Ende von dessen Lebensdauer selbst nutzen mochte. '

2. Nutzungsausfallschaden
Kann der Eigentiimer sein Eigentum wegen der Rechtsverletzung fiir eine be-

grenzte Zeit nicht nutzen, hat er im Grundsatz einen Anspruch auf Ersatz des
Nutzungsausfallschadens.'® Auch wenn diese Fallgruppe mittlerweile anerkannt

11 Lange/Schiemann, Schadensersatz®, S.41; Larenz, SchuldR I'*, § 29 I b (S. 483); MiinchKommBGB”/
Oetker, § 249 Rn. 25; Staudinger?*%%/Schiemann, vor § 249 Rn. 37; Bamberger/Roth®/Schubert, § 249
Rn. 14; HKK/Jansen, §§ 249-253, 255 Rn. 106 mwN; Bitter, AcP 205 (2005), 743, 774.

12 Lange/Schiemann, Schadensersatz®, S. 41. Vgl. auch Larenz, SchuldR 1§29 1b (S. 483) mit weiteren
Beispielen.

13 Das betrifft auch andere Gegenstinde, etwa Pferde (OLG Stuttgart NJW-RR 2012, 472) oder Musik-
instrumente (BAG NJW 1988, 932). Weitere Beispicle bei MiinchKommBGB’/Oetker, § 249 Rn. 54.

14 BGHZ 35, 396, 397ff; 161, 151, 159f.; BAG NJW 1988, 932; MiinchKommBGB'/Oetker, § 249
Rn. 53f; Soergel'*/Ekkenga/Kuntz, §249 Rn.151; Palandt’>/Griineberg, §251 Rn.14. Vgl. auch
Art. 10:203 PETL.

15 BGHZ 35, 396, 397 ff.; MiinchKommBGB’/Oetker, § 249 Rn. 53; Palandt”>/Griineberg, § 251 Rn. 14;
Esser/Schmidt, SchuldR 1/2%, § 32 11 2a, (S. 207f.). Anders noch BGHZ 27, 181, 187 ff.

16 Zu den Einzelheiten BGHZ 98, 212, 217 ff. (GSZ); 63, 393, 396 f.; 86, 128, 131; Bamberger/Roth’/
Schubert, § 249 Rn. 27 ff. Zur historischen Entwicklung HKK/Jansen §§ 249-253, 255 Rn. 126 ff. Fer-
ner ausfithrlich Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmdglichkeit einer Sache oder fiir
entgangene Gebrauvchsvorteile?
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ist, bleibt ihre dogmatische Begriindung weiter umstritten.'”” Nach einem uber-
zeugenden Ansatz hat bereits die Nutzungsmoglichkeit als solche einen 6konomi-
schen Wert. Der GrofSe Senat fur Zivilsachen hat ausgefihrt, dass sich
»Wesen und Bedeutung des Vermégens [...] nicht in dessen Bestand — dem »Haben« — er-
schopfen, sondern daf$ sie auch die im Vermogen verkorperten Moglichkeiten fiir den

Vermogenstriager umfassen, es zur Verwirklichung seiner Lebensziele zu nutzen. Diese
funktionale Zuweisung ist im vermogenswerten Recht mitgeschiitzt.“!

Es ist dann eine konsequente Fortfithrung der Lehre vom Mindestschaden, im
Entzug dieser Nutzungsmoglichkeit einen Schaden zu sehen. Von diesem Aus-
gangspunkt betrachtet ist das Kriterium der Rechtsprechung, dass der Eigentii-
mer auf den entzogenen Gegenstand fiir die ,engere personliche Lebensfithrung
angewiesen sein muss,'” eine normative Begrenzung des Mindestschadens. Dahin-
ter steht die Befurchtung, der jeweiligen Versicherungsgemeinschaft oder einem
unversicherten Schidiger Kosten aufzuerlegen, denen im Regelfall keine spiirba-
ren Einbuflen oder Einschrinkungen des Rechtsinhabers gegentiber stehen.?’ In
den Fillen, in denen Schadensersatz gewihrt wird, ist es fir den Eigentiimer per
definitionem mit spurbaren Einbufsen bei der personlichen Lebensfithrung ver-
bunden, wenn er fiir den Zeitraum der Nutzungsentziehung darauf verzichtet,
einen Ersatzgegenstand anzumieten. Der Schadensersatz ist dann eine Art ,,Spar-
samkeitspramie fiir den fithlbaren Verzicht auf alltdglichen Komfort.?!

Die Einschriankung der Ersatzfihigkeit auf Gegenstinde der engeren personli-
chen Lebensfithrung hat im Regelfall kaum Auswirkungen auf die Priventions-
funktion des Schadensersatzes bei Eigentumsverletzungen. Denn die Rechtsver-
letzung, die dem Eigentimer die Nutzung seiner Sache verwehrt, verursacht im
Regelfall weitere Schiden, etwa an der Substanz, die der Verletzer ausgleichen
muss. Auch bei einer Sachentziehung muss der potentielle Verletzer damit rech-
nen, dass der Eigentiimer fir die Zeit der Nutzungsentziehung einen Ersatzge-
genstand anmietet und die Kosten auf ihn abwilzt. Anders als bei Immaterialgi-
terrechten fihrt die normative Begrenzung des Mindestschadens also nicht zu
einem nahezu vollstindigen Sanktionsdefizit.

17 Dazu Wiirthwein, Nutzungsmoglichkeit, S. 30 ff.; MiinchKommBGB’/Oetker, § 249 Rn. 64 ff. mwN.
Weiterhin ablehnend Esser/Schmidt, SchuldR 1/2%, § 31 112 d B, (S. 192 £.).

18 BGHZ 98, 212, 218, unter Hinweis auf v. Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, 1840, Bd.
1, S.339 (richtig: S.377). Dazu auch Bitter AcP 205 (2005), 743, 777 ff.; SoergelB/Ekkenga/Kuntz,
vor § 249 Rn. 99f.

19 Vgl. etwa BGHZ 98, 212, 222 (Wohnhaus); 196, 101 Tz. 9 (Internet-Anschluss); 200, 203 Tz. 11 (Ei-
gentumswohnung); Bamberger/Roth®/Schubert, § 249 Rn. 31 mwN. Zu weiteren einschrinkenden Kri-
terien MiinchKommBGB”/Oetker, § 249 Rn. 70 ff.

20 Vgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz®, S. 288; Soergel'3/Ekkenga/Kuntz, vor § 249 Rn. 112,

21 Medicus/Lorenz, SchR AT?!, Rn.715; MiinchKommBGB’/Oetker, § 249 Rn. 74; Soergel'3/Ekkengal
Kuntz, vor § 249 Ru. 112;2A Esser/Schmidt, SchuldR 128, §31 112 di5,(S.193):
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3. Rechtswidrige Nutzungen

Bisher kaum diskutiert wird die spiegelbildliche Fallgruppe des Nutzungsausfall-
schadens, also ob die rechtswidrige, nicht substanzbeeintrichtigende Nutzung
fremden Eigentums bereits einen Schaden anrichtet, der ausgeglichen werden
muss.

Das liegt am Folgenden: Das Sacheigentum ldsst im Wesentlichen nur eine ri-
valisierende Nutzung zu. Nutzt der Verletzer den Gegenstand, kann ihn der Ei-
gentiimer nicht nutzen. Thm entsteht ein grundsitzlich erstattungsfahiger Nut-
zungsausfallschaden, so dass der Schaden der Nutzungsentziehung, jedenfalls fiir
Gegenstande der engeren personlichen Lebensfihrung, ausgeglichen wird.

Begrundet der Verletzer durch die rechtsverletzende Nutzung Besitz am Ge-
genstand, verdriangen die Regelungen des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses das
sonstige Deliktsrecht weitgehend.?? Der fahrlissige, aber gutgliubige Besitzer
darf die eigenen Nutzungen behalten und ist von Schadensersatzzahlungen frei-
gestellt (§ 993 I BGB), solange er sich den Besitz nicht durch verbotene Eigen-
macht oder durch eine Straftat verschafft hat.> Der bosglaubige oder verklagte
Besitzer muss dagegen fiir die Nutzungen nach §§ 989, 990 BGB mit dem objek-
tiven Wert aufkommen. Nach iiberwiegender Ansicht verdringen diese Sonderre-
gelungen auch fir den bosglaubigen und verklagten Besitzer alle weitergehenden
Haftungsnormen.?*

Als Anwendungsbereich fiir eine ,Lizenzanalogie“ bleiben demnach nur die
Fille, in denen der Verletzer fremdes Eigentum nutzt, dabei keinen (unberechtig-
ten) Besitz erlangt und die Eigennutzung des Eigentiimers nicht verdriangt. Das
soll exemplarisch an der unberechtigten Untervermietung (dazu a), am unerlaub-
ten Fotografieren fremder Sachen (dazu b) und an der Inanspruchnahme 6ffent-
lich angebotener Leistungen vertieft werden, die der Verletzer unter Umgehung
des Vertragsmechanismus nutzt (dazu c).

a) Unberechtigte Untervermietung

Der Eigentiimer darf nach §§ 903, 1004 BGB grundsitzlich jeden von der Nut-
zung seiner Sache ausschliefSen.?’ Einem Mieter raumt er im Regelfall nur ein per-
sonliches Nutzungsrecht ein, nicht aber die Berechtigung, dieses an Dritte zu
ibertragen (§540 I 1 BGB). Sobald der Mieter die Grenzen seines Nutzungs-

22 Vgl. dazu nur Staudinger?®'*/Gursky, vor § 987 Rn. 64 mwN.

23 Bei der verbotenen Eigenmacht wird allerdings nach iiberwiegender Ansicht wenigstens Verschulden
vorausgesetzt, Palandt’>/Bassenge, § 992 Rn. 2 mwN.

24 Staudinger®®'¥/Gursky, vor § 987 Rn. 66 f. mwN.

25 BGH NJW 2006, 1054 Tz. 7 — Hausverbot durch Flughafenbetreiber; MiinchKommBGB®/ Wagner,
§ 823 Rn. 173, 180.
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rechts uberschreitet, greift er in das AusschliefSungsrecht des Eigentumers ein.
Daher stellt eine unberechtigte Untervermietung einen Eigentumseingriff dar.?¢
Diese unbefugte Nutzung ist vergleichbar mit einer Sachbeschidigung des Mie-
ters, die iiber den iiblichen, vertragsgemifen Gebrauch (§ 538 BGB) der Mietsa-
che hinausgeht. Dariiber hinaus ist die unberechtigte Nutzung des Untermieters
eine Eigentumsverletzung, die dem Mieter zuzurechnen ist (§ 830 BGB).

Bei der Frage, welche Anspriiche dem Eigentiimer gegentiber dem unberechtig-
ten Untervermieter zustehen, konzentriert sich die Diskussion auf Anspriiche aus
Bereicherungsrecht und GeschiftsanmafSung.?” Schadensersatzanspriiche werden
nur am Rande diskutiert und meist deswegen verneint, weil dem Eigentimer kei-
ne eigene Untervermietung entgangen ist.?® Im Mittelpunkt der Auseinander-
setzung steht, in welchem AusmafS dem Eigentiimer noch Nutzungsrechte an der
bereits vermieteten Sache zustehen. Der Eigentiimer kann die Sache selbst nicht
weitervermieten, weil er das Nutzungsrecht seinem Mieter iibertragen hat. Inso-
weit hat er iiber den Zuweisungsgehalt seines Eigentums disponiert, so dass er —
abgesehen von priventiven Uberlegungen?® — keinen Anspruch auf Herausgabe
des gesamten Untermieterloses hat.?°

Wie gerade ausgefiihrt, hat der Eigentimer das Nutzungsrecht aber nicht voll-
stindig auf den Mieter ubertragen, sondern diesem lediglich ein personliches
Nutzungsrecht eingeraumt. Ohne vertragliche Gestattung oder spatere Zustim-
mung darf der Mieter sein Nutzungsrecht nicht an Dritte tibertragen. Soweit der
Eigentiimer nicht gemifd § 553 BGB zur Zustimmung verpflichtet ist, steht es in
seinem Belieben, eine Weiteriibertragung des Nutzungsrechts abzulehnen.’' Weil
der Mieter Dritten kein Recht zum Besitz einrdumen kann, verleiht das Eigen-
tumsrecht dem Eigentimer weiterhin eine absolute Rechtsposition.’?> Diese

26 BG, 11.2.2000, BGE 126 III 69, 73; Soergel'*/Schmidt-Kessel/Hadding, § 812 Rn. 45; aA ohne Be-
grindung Kern, NZM 2009, 344, 345.

27 Vgl die Nachweise bei BGHZ 131, 297, 304 f.; Kern, NZM 2009, 344, 345.

28 BGHZ 131, 297, 307; Schmidt-Futterer! Streyl, § S46a Rn. 105; Kern, NZM 2009, 344, 345; Richm,
JuS 2014, 940, 941.

29 Entgegen BGH NJW 1964, 1853 sollte § 687 II BGB auf vorsitzlich unberechtigte Untervermietung
jedenfalls analog angewandt werden, ebenso BGE 126 III 69, 73 (zu Art. 423 OR); Larenz/Canaris,
SchR 11/2'3, § 69 12 a, (S. 173, ohne Angabe einer Rechtsgrundlage). Wie oben begriindet wurde (Ka-
pitel 4 D.I.1.a)aa), ist der Gewinnabschopfungsanspruch eine deliktische Sanktion, mit der ein vorsitz-
licher Eingriff in eine fremde Rechtssphire sanktioniert werden soll (BGE 126 III 69, 73). Dem Eigen-
timer ist zwar die Nutzung nicht mehr zugewiesen; weil aber die vorsitzlich rechtswidrige Nutzung
seines Eigentums den Mehrerlds des Mieters ermdglicht hat, ist der Eigentiimer der relativ besser Be-
rechtigte.

30 Vgl nur BGHZ 131, 297, 306; BGH NJW 2012, 3572 Tz. 9; NZM 2009, 701, Tz. 30; NJW 1964,
1853; MiinchKommBGB®/Schwab, § 812 Rn. 254; Koppensteiner/Kramer, BerR?, S. 84; Reuter/Marti-
nek, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 310 f.; aA Soergel'*/Schmidt-Kessel/Hadding, § 812 Rn. 45.

31 Staudinger®™''/Emmerich, § 540 Rn. 9.

32 BGE 126 111 69, 73; Bamberger/Roth®/ Wendehorst, § 812 Rn. 127; Larenz/Canaris, SchR 11/213, § 69 1

a (S.173); PWW!'/Priitting, § 812 Rn.62; aA Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung,
S 311 Damit verglelchbar ist die Rechtsposmon des Inhabers eines einfachen Wohnungsrechts nach
§1093 I 1 BGB; das nu i J icht-aber zur Ubertragong des Nutzungsrechts
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Rechtsposition hat Vermogenswert, denn der Eigentiimer kann seine Zustim-
mung zur Untervermietung davon abhingig machen, an den wirtschaftlichen
Vorteilen der Untervermietung beteiligt zu werden. Exemplarisch ist BGHZ 131,
297: Der Mieter eines Einkaufszentrums hatte sich mit dem Eigentiimer darauf
verstandigt, dass Letzterer seine Zustimmung zur Weitervermietung von einer
Mieterhohung abhingig machen durfte, die vertraglich auf 35 % des Erloses be-
grenzt wurde, den der Mieter durch die Weitervermietung erzielen wiirde.

Vermietet der Mieter die Mietsache ohne Zustimmung an einen Dritten, greift
er also in dieses verbleibende vermogenswerte Recht des Eigentiimers ein. Den-
noch verweigert die Rechtsprechung dem Eigentiimer einen ausreichenden
Rechtsschutz fur diese Rechtsposition, weil sie jeden Zahlungsanspruch ab-
lehnt.? Der Eigentiimer kann zwar die weitere Rechtsverletzung mithilfe des Un-
terlassungsanspruchs unterbinden und dem Mieter wegen des Fehlverhaltens au-
Berordentlich kiindigen.’* Der Eingriff in sein AusschliefSungsrecht fiir die Zeit,
bis er seinen Unterlassungsanspruch durchsetzen kann, bleibt aber ungeahndet,
wenn der Vermieter auf sein Recht zur auflerordentlichen Kiindigung verzichtet,
etwa weil er nicht die Miihe auf sich nehmen mochte, einen neuen Mieter zu su-
chen.

Der Schadensersatzanspruch in Form der Lizenzanalogie ermoglicht dagegen
eine vermittelnde, ausdifferenzierte Losung, die das Alles-oder-nichts-Prinzip der
auflerordentlichen Kiindigung vermeidet. Der Eingriff in das verbleibende Zu-
stimmungsrecht stellt einen Schaden dar, der tiber die Hilfskonstruktion einer tib-
lichen bzw. angemessenen Vergiitung beziffert werden kann, die der Mieter fiir
die Zustimmung zur Untervermietung hitte zahlen miissen.® Der Eigentumer
darf danach nicht den gesamten Untermieterlos herausverlangen, weil der Mieter
nur in den Zustimmungsvorbehalt, nicht aber in das unbeschrinkte Nutzungs-
recht des Eigentiimers eingegriffen hat.

Diese Losung ermoglicht einen angemessenen Interessenausgleich, weil der
rechtswidrige Eingriff in das noch verbleibende Eigentumsrecht ausgeglichen,
dem Eigentiimer aber nichts gegeben wird, was ihm nicht mehr zusteht. Durch
den vollstandigen Ausgleich des entstandenen Schadens wird die Prdventions-
funktion des Schadensersatzes gestirkt und dem Eigentiimer eine effektivere
Durchsetzung seines Zustimmungsvorbehalts ermoglicht. Wie bei Immaterialgi-
terrechtsverletzungen wird damit nur der Eingriff in das noch verbliebene Eigen-
tumsrecht des Vermieters ausgeglichen, nicht aber dessen entgangener Gewinn

berechtigt (BGH NJW 2012, 3572 Tz. 13). Das Wohnrecht steht einer Vermietung des Wohnraums
durch den Eigentiimer entgegen, auf die der Wohnrechtsinhaber gegen Entgelt verzichten kann.

33 Vgl nur BGHZ 131, 297, 304 ff.

34 BGHZ 131, 297, 307.

35 Auf bereicherungsrechtlicher Grundlage im Ergebnis ebenso Bamberger/Roth®/Wendehorst, § 812
Rn. 127; Staudinger?"’/Lorenz, § 816 Rn. 7; Larenz/Canaris, SchR 1I/213, § 69 12 a, (S.173); PWW'%
Priitting, § 812 Rn.-62:

[CO) ev-rie-rio |
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oder dhnliche mittelbare Schiaden. Deswegen ist es unerheblich, ob der Vermieter
der Untervermietung zugestimmt hitte. Das uibliche Entgelt fiir die Zustimmung
zur Untervermietung ist nur ein Maf$stab, um das AusmafS des rechtswidrigen
Eingriffs in Geld auszudriicken.

Der BGH hat seine Verweigerung jeglicher Entschidigung damit begrindet,
dass dem Eigentimer nur ein AusschliefSungsrecht zustehe. Thm soll deswegen
nicht nach dem Motto ,dulde und liquidiere“ ermoglicht werden, eine ihm be-
kannte unerlaubte Untervermietung zu dulden, um spater den Untermietzins her-
ausverlangen zu konnen.?” Auch wenn der Schadensersatz nach der Lizenzanalo-
gie nicht den gesamten Untermietzins erfasst, ist dieser Einwand zu beriicksichti-
gen. Die Lizenzanalogie, die insbesondere auch mit der Rechtsfortsetzungsfunkti-
on begriindet wird,® verliert an Uberzeugungskraft, wenn der Eigentiimer Kennt-
nis von der Rechtsverletzung hat, seinen Unterlassungsanspruch aber nicht zeit-
nah durchsetzt. Denn nachdem er einen Mietvertrag abgeschlossen hat, steht ihm
nur noch ein AusschliefSungs-, aber kein Nutzungsrecht zu. Das unterscheidet ihn
insbesondere von einem Immaterialgiiterrechtsinhaber, dem im Regelfall beides
zusteht. Macht der Eigentiimer seinen Unterlassungsanspruch nicht unverziiglich
geltend, ist es nicht mehr gerechtfertigt, ihn an der weiteren Untervermietung
partizipieren zu lassen. Sobald er also seinen Unterlassungsanspruch geltend ma-
chen kann, davon aber absieht, verliert er nach dem Rechtsgedanken des § 254 11
1 BGB seinen Anspruch auf die weitere Beteiligung an dem Untermietzins.

b) Unerlaubtes Fotografieren fremden Eigentums

aa) Wer fremde Sachen fotografiert, greift grundsitzlich nicht in den Zuwei-
sungsgehalt des Sacheigentums ein.’* Der Grundeigentiimer hat aber das Recht,
Dritten den Zugang zu seinem Eigentum zu verwehren, § 903 S.2 BGB. Wenn
Sehenswiirdigkeiten nur von seinem Grundstiick aus fotografiert werden konnen,
kann er Dritten damit verbieten, Fotografien anzufertigen, oder dies nur gegen
Entgelt gestatten. Fir seine eigenen Aufnahmen erhilt der Eigentiimer ein Leis-
tungsschutzrecht nach § 72 UrhG. Durch die Kombination beider AusschliefSlich-
keitsrechte erhilt der Eigentiimer fiir die Dauer des Leistungsschutzrechts ein
faktisches Monopol fiir den Vertrieb von Postkarten und dhnlichen Artikeln, ob-
wohl das Urheberrecht an dem abgebildeten Gegenstand abgelaufen ist.*0 Der

36 Vgl. dazu oben Kapitel 4 B.IL.3.

37 BGHZ 131, 297, 307.

38 Dazu oben Kapitel 4 B.IL.3.

39 Staudinger'*”’/Hager, § 823 Rn. B 103; MiinchKommBGB®/ Wagner, § 823 Rn. 177; Schack, JZ 2011,
375 £ Stieper, ZUM 2011, 331, 332; Raue, KUR 2012, 166, 167.

40 Nach Ablauf der Schutzfrist fiir die Lichtbilder darf jeder das Foto verbreiten und sonst nutzen, weil
die Abbildung vom Zuweisungsgehalt des Sacheigentums nicht gedeckt ist, vgl. nur Schack, JZ 2011,
375.
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Schutz des Sacheigentums vor ungenehmigten Aufnahmen ist insofern mit dem
Schutz von Geschiftsgeheimnissen (§§ 17 ff. UWG) vergleichbar.*! Hier wie dort
weist die Rechtsordnung kein positives Nutzungsrecht zu, sondern gewahrt
durch Verbotsrechte lediglich einen Schonraum, der dem Eigentiimer bzw. Ge-
heimnistrager ermoglicht, die Geschiftschance ungestort 6konomisch zu verwer-
ten. Wie bei Geschiftsgeheimnissen wird diese faktische Verbotsposition am
Markt verwertet, indem der Eigentiimer gegeniiber Dritten auf sein Verbotsrecht
gegen Zahlung eines Entgelts verzichtet. Allerdings ist das vom V. Zivilsenat pos-
tulierte Recht am Bild der eigenen Sache kein Immaterialgiiterrecht,* sondern
nur eine faktische Geschiftschance, die vor rechtswidriger Aneignung geschiitzt
wird. Auch insoweit besteht eine Parallele zum Know-how-Schutz.*?

bb) Fiir heftigen Streit sorgt die Frage, welche Anspriiche dem Sacheigentiimer
zustehen, wenn sich ein Dritter rechtswidrig tiber das Fotografierverbot hinweg-
setzt.* Hier soll nicht auf die Frage eingegangen werden, ob der Eigentiimer
Dritten grundsitzlich den Zugang zu seinem Grundstiick erlauben und sich dabei
— stillschweigend — mit dinglicher Wirkung das Fotografierrecht vorbehalten
darf.* Es soll fur die folgenden Ausfithrungen unterstellt werden, dass die Hand-
lungen des Fotografen das Eigentumsrecht verletzt haben, etwa weil er ein der
Offentlichkeit iiberhaupt nicht zugingliches Grundstiick rechtswidrig betreten
hat.*

Weil es kein Recht am Bild der eigenen Sache gibt, muss man zwischen An-
sprichen gegen den Fotografen und gegen sonstige Dritte unterscheiden, die das
Grundstiick selbst nicht rechtswidrig betreten haben.

(1) Der Fotograf hat durch das unerlaubte Betreten des Grundstiicks und das
anschliefsende Fotografieren eine Eigentumsverletzung begangen. Die dann fol-
gende Verbreitung der Fotografien vertieft diesen Eingriff.*” Um den Eigentums-

41 Zu Geschiftsgeheimnissen unten IIL.3.

42 BGH GRUR 2011, 323 Tz. 15 - PreufSische Schlésser und Girten I; GRUR 2013, 623 Tz. 15 — PreufSi-
sche Schlgsser und Girten II; GRUR 1990, 390f. — Friesenhaus; Schack, JZ 2011, 375, 376; Raue,
KUR 2012, 166, 167.

43 Dazu unten III.3.

44 Vgl. BGH GRUR 2011, 323 - PreufSische Schlosser und Girten I; GRUR 2013, 623 — PreufSische
Schlésser und Girten II und die Kritik bei H. Lehment, GRUR 2011, 327 ff.; Schack, JZ 2011, 375f.;
JZ 2013, 743 f.; Dreier, FS Pfennig, 15, 20 ff.; Stieper, ZUM 2011, 373 ff.; Elmenborst, GRUR 2013,
626 ff.

45 Dafiir BGH GRUR 2011, 323 Tz. 17 — PreufSische Schloésser und Girten; GRUR 2013, 623 Tz. 14 —
PreuRische Schlésser und Girten 1I; Schénewald, WRP 2014, 142, 145; Bamberger/Roth®/Spindler,
§ 823 Rn. 57. Vgl. auch BGH NJW 2003, 3702 (Befiillung eines Gasbehilters); OLG Dresden NJW
2005, 1871 (zur Projektion eines politischen Slogans auf eine Werkhalle). Kritisch Schack, JZ 2011,
375, 376; Stieper, Schranken, S.441f.; ders., ZUM 2011, 331, 332; H. Lehment, Fotografieren von
Kunstgegenstinden, S. 106.

46 Dazu Staudinger'?”’/Hager, § 823 Rn. B 104 mwN.

47 BGH GRUR 2011, 323 Tz. 17 - PreufSische Schlésser und Girten I; GRUR 2013, 623 Tz. 12 — PreufSi-
sche Schlosser und Girten II; GRUR 2015, 578 Tz. 8 — PreufSische Kunstwerke; Schonewald, WRP
2014, 142, 145; aA Schack, JZ 2011, 375, 376; Stieper, ZUM 2011, 331, 332; H. Lehment, GRUR
2011, 327, 328; waohl auch Ml’inchl{ommE‘-GBG/'\X/ngm:r, § 823 Rno178.

[CO) ev-rie-rio |
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eingriff so weit wie moglich rickgingig zu machen, hat der Eigentimer einen
Anspruch auf Vernichtung der Fotodateien und bereits hergestellter Vervielfalti-
gungsstiicke (§249 I BGB).* Soweit dadurch die Folgen der Eigentumsbeein-
trachtigung ausgeglichen werden konnen, sind keine weiteren Schadensersatzzah-
lungen erforderlich.* Soweit aber die faktische Monopolposition, die durch das
Grundeigentum geschiitzt wird, durch das Verbreiten von Vervielfaltigungssti-
cken zerstort wurde, sollte der Eingriff in das AusschliefSungsrecht des Eigentums
mithilfe der Grundsitze der Lizenzanalogie ausgeglichen werden. Andernfalls
wiirde — anders als bei den oben unter 1. und 2. diskutierten Fallkonstellationen
— der Eigentumsschutz weitgehend leerlaufen. Dem Eigentiimer wird dadurch
nicht die wirtschaftliche Verwertung von Bildnissen eigener Sachen absolut zuge-
wiesen. Das Eigentum wird aber gegen bestimmte Zuwiderhandlungen geschuitzt.
Dieser Schutz ist mit demjenigen von Geschiftsgeheimnissen vergleichbar®® und
dort ganz herrschend anerkannt. Weil die Rechtsverletzung wirtschaftlich ausge-
nutzt wird, kann die Lizenzanalogie als Mafsstab verwendet werden, um das
Ausmafs der Beeintrachtigung in Geld auszudriicken. Auch hier besteht eine Pa-
rallele zur unerlaubten wirtschaftlichen Verwertung von Geschiftsgeheimnis-
sen.’! Fur die Hohe einer solchen Lizenzanalogie kann man sich an den iiblichen,
andernfalls an angemessenen Bedingungen fiir eine Fotografiererlaubnis orientie-
ren, wobei insbesondere der wirtschaftliche Wert der Nutzung aus einer ex post
Perspektive zu beriicksichtigen ist.’?

(2) Gegenuber Dritten, die das Grundstiick selbst nicht betreten haben und
denen die Eigentumsbeeintrichtigung des Fotografen nach allgemeinen Vor-
schriften nicht zugerechnet werden kann, hat der Eigentiimer grundsitzlich keine
Anspriiche.”® Denn wie beim Geheimnisschutz nach § 17 UWG wirkt das Ver-
botsrecht ihnen gegentiber nicht. Weil das ,,Recht am Bild der eigenen Sache*
nur eine faktisch geschiitzte Rechtsposition, aber kein Immaterialgiiterrecht ist,
kann der Figentiimer das Verbreiten der Fotos isoliert nicht unterbinden.** Die
Vervielfaltigungen sind vom Zuweisungsgehalt des Eigentums nicht gedeckt.

48 Raue, KUR 2012, 166, 167.

49 Vgl. dazu oben Kapitel 4 B.III.1.d)aa).

50 Dazu unten IIL.3.

51 Dazu unten IIL.3.

52 Vgl. dazu oben Kapitel 4 B.IIL.1.b). Auch hier muss beriicksichtigt werden, in welchem Umfang der
Fotograf davon faktisch Gebrauch machen konnte, bevor ihn der Eigentiimer daran gehindert hat, da-
zu Kapitel 4 B.IIL.1.d)bb)(3).

53 So mit Recht Dreier, FS Pfennig, 15, 23; Stieper, ZUM 2011, 331, 333. In Ausnahmefillen, in denen
in Kenntnis der rechtswidrigen Herstellung gehandelt wird, kann man an Anspriiche nach §§ 1004,
826 BGB denken. Dieser Anspruch setzt aber eine umfassende Interessenabwigung voraus, bei der ins-
besondere die Presse- und Kunstfreiheit zu beriicksichtigen sind, dazu Raue, KUR 2012, 166, 168f.
Zu weit aber BGH GRUR 2015, 578 Tz. 12 ff. — Preuffische Kunstwerke, der Dritte im Regelfall als
Storer ansieht, wenn diese in Kenntnis der Eigentumsverletzung gehandelt haben.

54 Schack, JZ 2011, 375; Raue, KUR 2012, 166, 1675 Elmenhorst, GRUR 2013, 626, 628.
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Soweit die Verwertungshandlungen der Dritten eine addquat kausale Folge der
urspriinglichen Eigentumsbeeintrichtigung sind, kann der Eigentiimer allerdings
vom rechtswidrig handelnden Fotografen Schadensersatz verlangen, wenn er des-
wegen eigene Postkarten schlechter verkaufen oder fiir kiinftige Fotografier-
erlaubnisse weniger erlosen kann.>

¢) Inanspruchnabme offentlich angebotener Leistungen unter Umgehung des
Vertragsmechanismus

Ein weiterer sinnvoller Anwendungsfall der Lizenzanalogie ist die rechtswidrige
Inanspruchnahme o6ffentlich angebotener Leistungen ohne direkten Kontakt mit
dem Anbieter. Das sind in erster Linie Leistungen der 6ffentlichen Daseinsvorsor-
ge, wie Offentliche Verkehrsmittel, Strom, Wasser und Gas, deren Inanspruch-
nahme nicht offentlich-rechtlich, sondern privatrechtlich geregelt wird. Bei redli-
cher Inanspruchnahme kommt ein Vertrag zustande. Das Anbieten der Leistung
ist eine Realofferte, die konkludent durch die Inanspruchnahme der Leistung an-
genommen wird. Der Zugang der Annahmeerklirung ist nach § 151 S.1 BGB
entbehrlich.%

Konstruktive Probleme werfen Fille mit Minderjahrigen und solche Falle auf,
in denen jemand die Leistung in Anspruch nimmt, aber gleichzeitig ausdriicklich
erklart, keinen Vertrag schlieflen zu wollen.

aa) Hamburger Parkplatzfall

Paradebeispiel ist der Hamburger Parkplatz-Fall.’” Auf dem Rathausmarkt, da-
mals noch ein Parkplatz, durfte lange Zeit kostenlos geparkt werden. Als der
Hamburger Senat 1953 beschloss, die Parkfliche von einem privaten Pachter be-
wirtschaften zu lassen und ein Parkentgelt zu erheben, regte sich ziviler Ungehor-
sam. Eine Kfz-Halterin ignorierte das deutlich sichtbare Schild, das auf das nun
kostenpflichtige Parken hinwies, und erklarte gegentiber dem Parkplatzpersonal
energisch, dass sie die Bewachung ihres Fahrzeuges und die Zahlung eines Ent-
geltes ablehne. Mit der Lehre vom faktischen Vertrag hat der BGH dennoch
einen Vertragsschluss begriindet.’® Diese dogmatische Konstruktion ist anschlie-

55 Vgl. Dreier, FS Pfennig, 15, 25, und oben Kapitel 4 C.IIL.2.b).

56 Vgl. nur BGHZ 202, 17 Tz. 10 mwN; NJW 2014, 3150 Tz. 12; NZM 2005, 356, 357; Wolf/Neuner,
BGB AT, § 37 Rn. 47.

57 BGHZ 21, 319 - Hamburger Parkplatzfall.

58 BGHZ 21, 319, 333 ff. mwN - Hamburger Parkplatzfall. Diese Lehre geht weitgehend zuriick auf
Haupt, FS Siber II, 5-37. Ahnlich BGHZ 23, 175, 177{. (Stromlieferung); BGH NJW 1965, 387 (Nut-
zungsgebiihr fiir Bushaltestelle); LG Bremen NJW 1966, 2360 (Strafenbahnfabrr):
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Bend erheblich kritisiert worden, weil sie mit der Rechtsgeschiftslehre unverein-
bar ist.*” Sie wird heute nicht mehr vertreten.®

Trotz der Kritik wird auch heute noch die unbefugte Inanspruchnahme frem-
der Leistungen mithilfe des Vertragsschlusses gelost. Die Willenserklarung des
Leistungsnehmers wird dadurch fingiert, dass dessen Verhalten ein stirkerer Er-
klarungswert zugesprochen wird als der ausdricklichen Erkliarung (protestatio
facto contraria).®*

Gegen eine solche Konstruktion des Vertragsschlusses sprechen zwei Argu-
mente: Die Rechtsgeschiftslehre dient dazu, die Privatautonomie zu verwirkli-
chen. Die ausdriickliche und erkennbare Verweigerung eines rechtsgeschaftlichen
Leistungsaustauschs mit den Regeln der Rechtsgeschiftslehre 16sen zu wollen, er-
scheint widerspriichlich (vgl. argumentum a fortiori §§ 116 S.2, 118 BGB).%?
Verhalten kann man als Indiz fir den inneren Willen heranziehen, wenn dieser
nicht geaufsert wurde. Wenn aber der Wille klar erkennbar nach aufSen tritt, gibt
es nichts zu interpretieren.®® Bei einem Ladendiebstahl kime auch niemand auf
die Idee, einen Kaufvertrag zwischen Dieb und Supermarkt zu fingieren, weil es
widerspriichlich sei, einen Kaufgegenstand aus einem Supermarkt mitzunehmen,
ohne einen Kaufvertrag schlieffen zu wollen.** Fur diese Fille hilt das Zivilrecht
aufServertragliche Rechtsverhiltnisse bereit, mit denen die nicht-konsensuale,
rechtswidrige Inanspruchnahme fremder Leistungen sanktioniert wird. Wenn
man deren Rechtsfolgen im Vergleich zu den vertraglichen Regeln als unzurei-
chend empfindet,* sollte man dies zum Anlass nehmen, die gesetzlichen Schuld-
verhiltnisse weiterzuentwickeln — und nicht die Grundprinzipien des Vertrags-
schlusses in ihr Gegenteil verkehren.

Zudem muss man die Konsequenzen bedenken: Wenn man einen Vertrags-
schluss fingiert, um dem Leistungserbringer das tibliche Leistungsentgelt zuspre-
chen zu konnen, muss er auch alle vertraglichen Nebenpflichten erbringen, im
Hamburger Parkplatz-Fall also insbesondere die Uberwachungspflichten. Kommt
er diesen wegen der Proteste und der Weigerung zur Zahlung des Leistungsent-
gelts nicht nach und ldsst er etwa eine Beschidigung des Fahrzeugs zu, dann haf-
tet er nach §§ 280 ff. BGB. Man konnte dem rechtswidrig Parkenden diesen ver-
traglichen Schutz wegen seines widerspriichlichen Verhaltens verweigern. Dann
wire es aber sinnvoller, von vornherein auf die Konstruktion eines Vertrags-

59 Vgl. etwa Bork, BGB AT, Rn. 744; Wolf/Neuner, BGB AT', § 37 Rn.47; Flume, AT 1I*, § 8 (2);
Schack, BGB AT'*, Rn. 183.

60 Vgl. nur Schack, BGB AT', Rn. 183; Bork, BGB AT, Rn. 744; Brox/Walker, SAT>S, § 4 Rn. 70.

61 BGHZ 202, 17 Tz. 10; BGH NZM 2005, 356, 357; NJW 2000, 3429, 3431; Flume, AT II*, §§ 5 (5),
8 (2); Bork, BGB AT?, Rn. 745; Schack, BGB AT, Rn. 183.

62 Kébler, JZ 1981, 464 ff.; Wolf/Neuner, BGB AT', § 37 Rn. 47; Hiibner, BGB AT?, Rn. 1015; Leenen,
AT2, § 8 Rn. 61.

63 Kdéhler, JZ 1981, 464, 465.

64 Medicus, BGB AT'?, Rn. 249.

65 So etwa Bork, BGB AT, Ru. 744,
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schlusses zu verzichten. Denn eine vertragliche Haftung mit allen Konsequenzen
ist von niemandem ernsthaft gewollt.

Die Ablehnung eines Vertragsschlusses bedeutet aber nicht, dass Parkraum
oder andere offentlich angebotene Leistungen kostenlos in Anspruch genommen
werden konnen. Die Entgeltpflicht folgt aus der Eingriffskondiktion. Die Nut-
zung eines Parkplatzes, einer U-Bahn oder von Gas ist eine vermogenswerte Posi-
tion, die der Leistungsnehmer ohne Rechtsgrund in Anspruch nimmt. Wenn er
weifS, dazu nicht berechtigt zu sein, kann er sich nicht auf Entreicherung berufen.

Dasselbe Ergebnis lasst sich auch schadensrechtlich begriinden. Durch die un-
berechtigte Nutzung greift der Leistungsnehmer schuldhaft in das AusschlieSlich-
keitsrecht des Eigentiimers ein. Dessen Einwilligung in die Nutzung ist dadurch
aufschiebend bedingt, dass der Nutzer mit ihm den angebotenen Nutzungsver-
trag schlieSt. Der Mindestschaden entsteht durch den rechtswidrigen Eingriff als
solchen und kann mit Hilfe der Lizenzanalogie, also der tiblichen und im Verkehr
durchgesetzten Benutzungsgebithr des Leistungserbringers, bemessen werden.
Deswegen muss der Eigentiimer auch nicht nachweisen, dass ihm ein entspre-
chender Nutzungsvertrag mit dem Vertragsverweigerer oder einem sonstigen
Dritten entgangen ist.

Beide Losungen belassen das Vertragsrecht den Fallgestaltungen, in denen ein
konsensualer Leistungsaustausch gewollt oder jedenfalls aus der Perspektive ei-
nes objektiven Erklirungsempfingers angestrebt worden ist. Der Vorteil des
Schadensersatzes gegeniiber einer bereicherungsrechtlichen Losung liegt darin,
dass kein Vorsatz nachgewiesen werden muss, um den Entreicherungseinwand
auszuschlieflen. Das wire im Hamburger Parkplatz-Fall schwierig gewesen, weil
die Beklagte immerhin so beachtliche Argumente auf ihrer Seite hatte, dass das
Hanseatische Oberlandesgericht die Zahlungsklage noch abgewiesen hatte.

Im Ubrigen ist eine gewisse Parallelitit der Ergebnisse von Schadens- und Be-
reicherungsrecht Ausdruck eines stimmigen Haftungssystems. Der vermogens-
werte Eingriff in eine fremde, rechtlich geschiitzte Vermogensposition stellt beim
Rechtsinhaber einen Schaden und beim Eingreifenden einen Vorteil dar. Dies er-
moglicht ein nach personlicher Vorwerfbarkeit abgestuftes Haftungssystem, bei
dem der gutglaubige, schuldlose Eingreifer nur das noch Vorhandene herausge-
ben muss, sich im Ubrigen aber auf Entreicherung (§ 818 III BGB) berufen kann.
Auch eine Haftung fiir Folgeschdden ist ausgeschlossen. Hat er den Eingriff indes
verschuldet, so kann er sich nicht auf Entreicherung berufen und muss fir Folge-
schaden deliktisch einstehen. Der vorsatzlich Handelnde muss nach § 687 II BGB
auch einen etwaigen Gewinn herausgeben.

66 Die Beklagte hatte argumentiert, dass der Gemeingebrauch der 6ffentlichen Fliche weiter bestehe und
das Entgelt nur fiir die zusitzliche Bewachungsleistung erhoben werde, die sie gerade abgelehnt hatte,
BGHZ 21, 319, 322,
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bb) Flugreisefall / Bremer Straflenbahnfall

Die schadensrechtliche Lizenzanalogie bietet auch beim Flugreise-” und beim
Bremer Straflenbahnfall®® eine neue Argumentationsebene, mit der weitgehend
anerkannte Ergebnisse in ein stimmiges System eingeordnet werden konnen.

Im Flugreisefall hatte sich ein Minderjahriger an Bord eines Transatlantikflu-
ges der Lufthansa geschlichen und damit unter anderem in ihr AusschliefSlich-
keitsrecht als Eigentiimerin des Flugzeugs eingegriffen.®® Der Schaden der Luft-
hansa fur die unbefugte Inanspruchnahme eines Sitzplatzes muss nicht auf den
mittelbaren Schaden des entgangenen Gewinns beschriankt werden, der bei einem
nur halb gefiillten Flugzeug fehlt. Der Schaden kann auch hier im Eingriff in das
Ausschliefflichkeitsrecht als solchen gesehen werden. Als Ausgleich fiir den Ei-
gentumseingriff durch die unbefugte Nutzung ist das iibliche Beforderungsentgelt
geschuldet. Dasselbe gilt im Bremer Straffenbahnfall, in dem ein Minderjihriger
die Beforderungsleistung in Anspruch genommen hatte, ohne eine Fahrkarte zu
l6sen.”

Der notwendige Minderjahrigenschutz kann in beiden Konstellationen, tiber
§ 828 BGB sichergestellt werden. Hier muss diskutiert werden, ob einem Minder-
jahrigen die Einsichtsfihigkeit zugetraut werden soll, dass er fremde Leistungen
nur gegen Entgelt in Anspruch nehmen darf. Man kann dann entweder eine Pa-
rallele zu den §§ 104 ff. BGB ziehen, weil diese Fallkonstellationen einem Ver-
tragsschluss dhneln, bei dem der Minderjahrige unabhingig von seiner Einsichts-
fahigkeit geschiitzt werden soll. Oder man stellt sich auf den Standpunkt, dass
diese Fille eher damit vergleichbar sind, dass ein Jugendlicher eine Tafel Schoko-
lade stiehlt: In einer solchen deliktischen Konstellation traut man Jugendlichen
ab einem bestimmten Alter zu, die Konsequenzen zu erkennen und zu tragen.

Das erhohte Beforderungsentgelt fiir Schwarzfahrer, welches das Landgericht
Bremen im Straflenbahnfall noch zugesprochen hatte,” kann allerdings nicht
schadensrechtlich begriindet werden. Es soll in pauschalierter Form die hohen
Kosten der Fahrgastkontrollen auf die Schwarzfahrer abwilzen.”> Die Kontroll-
kosten fallen aber unabhingig vom konkreten Schadensfall an.” Solche allgemei-
nen Kosten der Schadenspriavention werden nicht ersetzt, auch wenn dadurch ein

67 BGHZ §5, 128.

68 LG Bremen NJW 1966, 2360.

69 Sollte die Lufthansa das Flugzeug nur geleast haben, kann fiir das Verhiltnis von Eigentiimer und Be-
sitzer auf die Ausfithrungen zum Verhiltnis von Rechtsinhaber und Lizenznehmer oben Kapitel 4 EI.1.
verwiesen werden.

70 LG Bremen NJW 1966, 2360.

71 LG Bremen NJW 1966, 2360, 2361.

72 Kéhbler, JZ 1981, 464, 468.

73 Etwas anderes gilt aber fiir die Fangpriamie der Kontrolleure, die seit BGHZ 75, 230, 235 f. (zum La-
dendiebstahl) grundsitzlich als ersatzfihiger Schaden angesehen wird, dazu allgemein Miinch-
KommBGB”/Oetker, § 249 R, 202 mw;
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dringend notwendiger Praventionsanreiz gesetzt wiirde.” Hier geht es um die
Frage, ob die GEMA-Rechtsprechung auf andere Bereiche ausgedehnt werden
soll, worauf im nun folgenden Abschnitt eingegangen wird.

4. Ausdehnung der GEMA-Rechtsprechung auf Ladendiebstihle?

Immer wieder wird diskutiert, ob die GEMA-Rechtsprechung” zur Verdopplung
der Lizenzgebiithr auf die Verletzung anderer absoluter Rechte ausgedehnt wer-
den soll, insbesondere auf Ladendiebstihle.”® Entsprechenden Forderungen hat
der BGH friih eine klare Absage erteilt.”” Grundsitzlich hat der Geschadigte An-
spruch darauf, nach einem rechtswidrigen und schuldhaften Eingriff in seine
rechtlich geschiitzten Interessen so gestellt zu werden, als ob der Eingriff nicht
stattgefunden hitte. Allerdings werden davon die Kosten der tiblichen Miithewal-
tung ausgenommen und zum allgemeinen Lebensrisiko gezahlt.”® Jeder muss sich
um die Wahrung seiner Rechte selbst kiimmern, soweit ihm dies moglich und zu-
mutbar ist. Daran dndert nichts, dass ein Unternehmen mit einem sehr grofsen
Geschiftsanfall sehr viele Schadensfille zu bearbeiten hat.”” Der Aufwand jedes
einzelnen Schadensfalls ist nicht aufSergewohnlich hoch; das wird er erst durch
die Kumulation. Der hohe Arbeitsanfall ist dann aber nicht Folge des einzelnen
Schadensfalls, sondern des geschiftlichen Erfolgs des Geschadigten, und fallt da-
mit in dessen Risikosphire. Dasselbe gilt fiir die Kosten der Schadenspravention:
Die allgemeinen Kosten von Mafsnahmen, mit denen die eigenen Rechtsgiiter ge-
sichert werden, etwa Alarmanlagen und Ladendetektive, gehoren zum allgemei-
nen Lebensrisiko.® Sie diirfen daher nicht auf die einzelnen Schiadiger abgewalzt
werden.

Der BGH hat in seiner Leitentscheidung auch solche erhohten Bearbeitungs-
und Vorsorgekosten der Sphire des Geschiadigten zugeordnet, die Folgen eines
besonders schadensanfilligen Geschiftskonzepts sind.®! Anders als Immaterialgii-

74 Daher mochte Kohler, JZ 1981, 464, 468, die GEMA-Rechtsprechung auf Fille der Beforderungser-
schleichung tibertragen.

75 Dazu BGHZ 59, 286, 288 f. — Doppelte Tarifgebiihr; 97, 37, 49 ff. — Filmmusik, und oben Kapitel 4
B.IILS5.b).

76 Dafiir Canaris, NJW 1974, 521, 523 ff.; Creutzig, NJW 1973, 1593, 1594 £.; Klimke, NJW 1974, 81,
82 f. Fiir Schwarzfahrer bei unberechtigter Inanspruchnahme 6ffentlicher Verkehrsmittel, Kohler, JZ
1981, 464, 468. Allgemein sehr kritisch zur GEMA-Rechtsprechung MiinchKommBGB’/Oetker,
§ 249 Rn. 206 mwN; Soergel'¥/Ekkenga/Kuntz, § 249 Rn. 117 mwN.

77 BGHZ 75, 230, 233 f. Zustimmend: MiinchKommBGB’/Oetker, § 249 Rn.206 mwN; Soergel'3/Ek-
kenga/Kuntz, § 249 Rn. 117 mwN; Schack, UrhR7, Rn. 783.

78 Vgl. nur Bamberger/Roth’/Schubert, § 249 Rn. 105 mwN; Jauernig'®/Teichmann, § 249 Rn. 5. Das gilt
auch bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen, dazu oben Kapitel 4 C.V.1.

79 BGHZ 75,230, 2321.

80 Soergel'3/EkkengalKuntz, § 249 Rn. 115 f. mwN; MiinchKommBGB’/Oetker, § 249 Rn. 200 mwN.

81 BGHZ 75, 230, 232 f. Aus dem Grund wird auch das erhohte Beférderungsentgelt bei deliktischer In-
anspruchnahme fremder Beforderungslelstungen abgelehnt das durch ,,das Wegrationalisieren des
Aufsichtspersonals in éffentlichen Verkehrsrmitteln begimstigt wird, Medicus, BGB AT'?, Rn. 251.

[CO) ev-rie-rio |
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terrechte kann ein Eigentimer korperliche Gegenstinde vor rechtswidriger An-
eignung schiitzen, indem er sie in Vitrinen prisentiert oder durch Schlosser si-
chert. Wenn er darauf verzichtet, um den Umsatz zu erhohen, ist dies sein eigenes
Risiko, das er nicht auf den einzelnen Ladendieb abwilzen darf. Wer also auf
einen einfach moglichen Rechtsgiiterschutz verzichtet, darf die erhéhten Uberwa-
chungs- und Aufkliarungskosten nicht als Schadensersatz geltend machen.®? Sie
gehoren zu den costs of doing business, zum allgemeinen Lebensrisiko eines Un-
ternehmers. Der Staat verletzt dadurch nicht seine Schutzpflicht gegeniiber den
Inhabern absoluter Rechte, weil diese sich ausreichend selbst schiitzen konnen,
wenn sie denn wollen. Diese Grundsitze erstreckt die Rechtsprechung auch auf
Supermarktparkplitze und andere frei zugangliche Leistungsangebote.?3

Obwohl dogmatisch stimmig, ist es rechtspolitisch dennoch kurzsichtig, dem
Rechtsinhaber seine Rationalisierungsmafinahmen vorzuwerfen.®* Die Kosten,
die zur Sicherung der Waren anfallen, werden jedenfalls in funktionierenden
Mirkten auf die Kunden umgelegt, die sich rechtstreu verhalten. Andert man
dies, indem man die Kosten der SicherungsmafSnahmen denjenigen auferlegt, die
den Marktmechanismus im Regelfall vorsitzlich umgehen, setzt man grundsatz-
lich einen sinnvollen Anreiz.®* Rechtstreues Verhalten wird durch niedrigere Prei-
se belohnt, die Kosten eines vorsatzlichen Rechtsbruchs werden erhoht. Aller-
dings kann eine derart weitgehende Anderung des bestehenden und breit akzep-
tierten Haftungsregimes nur der Gesetzgeber vorgeben. Anders als die GEMA-
Gebuhr bei der unkorperlichen Verwertung von Immaterialgiiterrechten ist eine
solche Umlage der Uberwachungskosten nicht aus Griinden eines dringend not-
wendigen Rechtsgiterschutzes erforderlich,’ so dass hier fiir eine richterliche
Rechtsfortbildung kein Raum ist.%”

II. Personlichkeitsrechtsverletzungen
Das Personlichkeitsrecht schiitzt den Achtungsanspruch, der jedem Menschen

zukommt.®® Dem Staat kommt hier eine besondere Schutzpflicht zu, der er vor
allem durch Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspriiche nachkommt.®* Die

82 Staudinger?®/Schiemann, § 249 Rn. 119.

83 Fir Abschleppfille jiingst BGHZ 181, 233 Tz. 21; BGH NJW 2014, 3727 Tz. 17; NJW 2012, 528 Tz.
12.

84 So im Ergebnis Canaris, NJW 1974, 521, 523 ff.; Kéhler, JZ 1981, 464, 468; Creutzig, NJW 1973,
1593, 1594 f.

85 Canaris, NJW 1974, 521, 524. Das ist ein tragender Grund der GEMA-Rechtsprechung, vgl. nur
BGHZ 59, 286, 292 — Doppelte Tarifgebiihr; 97, 37, 49 — Filmmusik.

86 Dazu oben Kapitel 4 C.V.2.

87 Vgl. MiinchKommBGB’/Oetker, § 249 Rn. 200; Staudinger?*%/Schiemann, § 249 Rn. 119.

88 BGHZ 143, 214, 218 — Marlene Dietrich.

89 Vgl. BVerfGE 34, 269, 291 ff. — Soraya; 99 185, 194 f. — Scientology; BGHZ 143, 214, 218 — Marlene

Dietrich; 26, 349, 354/f. ~ Herrenreit faunz/Dicig/DiFabio, GG3)Art: 2 Ra. 135 mwN.
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Rechtsprechung betont seit den Caroline von Monaco-Urteilen die Priaventions-
funktion des Haftungsrechts, weil ohne einen wie auch immer gearteten Zah-
lungsanspruch der Personlichkeitsrechtsinhaber weitgehend schutzlos wire und
der ,,Rechtsschutz der Personlichkeit verkiimmern® wiirde.”® Rechtsschutz stellen
die Gerichte auf zwei Wegen sicher: durch die Lizenzanalogie bei Eingriffen in
den vermogenswerten Bestandteil des Personlichkeitsrechts (dazu 1.), im Ubrigen
durch Schmerzensgeldanspriiche (dazu 2.). Wenn durch denselben Eingriff so-
wohl materielle als auch immaterielle Belange des Rechtsinhabers beriithrt wer-

den, konnen Schadensersatz und Schmerzensgeld miteinander kombiniert wer-
den.”!

1. Grundsdtzliche Anerkennung der Lizenzanalogie im Personlichkeitsrecht

Nach der Rechtsprechung kann auch fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen im
Grundsatz auf die dreifache Schadensberechnung des Immaterialgiiterrechts zu-
ruckgegriffen werden, insbesondere auf die Lizenzanalogie.”> Fir diesen Scha-
densersatzanspruch reicht jede rechtswidrige und schuldhafte Verletzung des Per-
sonlichkeitsrechts aus; um eine schwerwiegende Beeintrichtigung wie beim
Schmerzensgeldanspruch muss es sich nicht handeln.”?

Dies ist kritisiert worden. Insbesondere bei anstofigen oder herabwiirdigen-
den Personlichkeitsrechtsverletzungen wird dem materiellen Schadensersatz ent-
gegengehalten, dass einem Rechtsinhaber dadurch unterstellt werden musste, er
wiirde solche Rechtsverletzungen gegen Entgelt gestatten, was dieser ,,als kran-
kend und als erneute Personlichkeitsminderung empfinden miif§te“.”* Das ist al-
lerdings nur richtig, wenn man die Lizenzanalogie als pauschalierte Berechnung
des entgangenen Gewinns einstuft. Dann musste man einem Klager tatsichlich
unterstellen, er wiirde solche Personlichkeitsrechtsbeeintrachtigungen grundsatz-
lich gegen Entgelt gestatten.” Allerdings wurde oben ausfiihrlich dargelegt, dass
mithilfe der Lizenzanalogie nur der Rechtsgutseingriff ausgeglichen werden soll.
Die am Markt ubliche Vergiitung dient lediglich als MafSstab, um den Umfang
der Beeintrichtigung in Geld auszudriicken.’® Auch nach der Rechtsprechung ist

90 BGHZ 128, 1, 15 — Caroline von Monaco I; 143, 214, 218f., 225 — Marlene Dietrich; GRUR 1996,
373, 374 — Caroline von Monaco II.

91 BGHZ 30, 7, 18 — Caterina Valente.

92 BGHZ 20, 345, 353 f. — Paul Dahlke; 143, 214, 231 f. — Marlene Dietrich; 169, 340 Tz. 12 - Riicktritt
des Finanzministers; BGH GRUR 2000, 715, 717 — Der blaue Engel; GRUR 2009, 1085 Tz. 34 — Wer
wird Milliondr?; Erman'#/Klass, Anh. § 12 Rn. 309; aA Canaris, FS Deutsch, 85, 92. Dieser Anspruch
besteht auch aus Eingriffskondiktion, BGH GRUR 2009, 1085 Tz. 34 — Wer wird Millionir?;
Staudinger?®"’/Lorenz, vor § 812 Rn. 61 f. mwN.

93 BGHZ 143, 214, 228 — Marlene Dietrich.

94 BGHZ 26, 349, 353 — Herrenreiter.

95 BGHZ 26, 349, 353 — Herrenreiter; Canaris, FS Deutsch, 85, 89; Gounalakis, AfP 1998, 10, 19.

96 Kapitel 4 B.IL3; [l Ebenso Schubert, Inmaterielle Schiden, S.750.

[CO) ev-rie-rio |
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mittlerweile unerheblich, ob der Verletzte bereit oder auch nur in der Lage gewe-
sen ist, einer solchen Nutzung seiner Personlichkeit zuzustimmen.’” Thm kann al-
so nur vorgeworfen werden, dass er das ihm zustehende Personlichkeitsrecht mit
Nachdruck durchsetzt und bereit ist, zum Ausgleich fiir die erlittene Rechtsver-
letzung eine Geldzahlung entgegenzunehmen. Das wird in unserer Gesellschaft
aber nicht als anstoffig empfunden.

Ebenso wenig kann fir das Schadensersatzrecht der Hinweis tiberzeugen, dass
das Personlichkeitsrecht lediglich eine Abwehrfunktion, aber keinen positiven
Zuweisungsgehalt habe.”® Denn auch die Vertreter dieser Ansicht ziehen daraus
nicht den Schluss, dass die Personlichkeit gemeinfrei und daher jeder berechtigt
ist, sich deren Wert anzueignen.” Zudem geht es beim retrospektiven Schadens-
ersatzanspruch nicht darum, ob der Inhaber iiber sein Personlichkeitsrecht mit
Wirkung gegen sich selbst verfigen'® oder nur in begrenztem Umfang auf die
Geltendmachung seiner Verbietungsrechte verzichten kann. Mit der Lizenzanalo-
gie soll nur eine bereits erlittene Personlichkeitsrechtsverletzung ausgeglichen
werden, soweit diese nicht mehr riickgiangig gemacht werden kann.'”" Die Scha-
densersatzzahlung fingiert keine Zustimmung und legitimiert daher die Person-
lichkeitsrechtsbeeintrichtigung auch nicht im Nachhinein.'*? Uber die Lizenzana-
logie wird kein Lizenzvertrag geschlossen, sondern nur die Beeintrachtigung in
Geld ausgedriickt.'® Ein so festgestellter Schadensersatzanspruch kann sich nicht
gegen den Trager des Personlichkeitsrechts richten. Im Gegenteil: Indem man ihm
ein spurbares Sanktionsinstrument an die Hand gibt, stirkt man sein Selbstbe-

97 BGHZ 169, 340 Tz. 12 — Rucktritt des Finanzministers; BGH NJW 2012, 1728 Tz. 24 — Verkehrs-
unfall; Schubert, Immaterielle Schiden, S.750 mwN; Beuthien/Schmdélz, Personlichkeitsschutz,
S.41ff. Anders noch: BGHZ 26, 349, 353 — Herrenreiter; 30, 7, 16f. — Caterina Valente; GRUR
1979, 732, 734 - Fufiballtor.

98 So aber Peifer, Individualitit, S. 306, 309 ff.; ders., GRUR 2002, 495, 499 £.; Schack, JZ 2000, 1060;
Gounalakis, AfP 1998, 10, 18 f.; Peukert, ZUM 2000, 710, 717 f. Differenzierend Hubmann, Person-
lichkeitsrecht, S. 134, der dem Personlichkeitsrecht Zuweisungsgehalt abspricht, ohne daraus Ein-
schrinkungen fiir den Schadensersatz herzuleiten.

99 Besonders deutlich Schack, JZ 2000, 1060, 1061; Peukert, ZUM 2000, 710, 717. Auch nach Hub-
mann, Personlichkeitsrecht?, S.134, soll der Personlichkeitsrechtsinhaber Schadensersatzanspriiche
geltend machen konnen, um ,,andere von der wirtschaftlichen Nutzung des geschiitzten Personlich-
keitsgutes abzuhalten®.

100 Das befiirchten etwa Schack, JZ 2000, 1060, 1062; Peukert, ZUM 2000, 710, 715, 718; Peifer, Indi-
vidualitit, S.306. Die Ablehnung der Schadensberechnung nach der Lizenzanalogie beruht daher
weitgehend auf einem Dammbruchargument, weil befiirchtet wird, dass die 6konomischen Uberle-
gungen beim Schadensrecht zum ,,Briickenkopf* eines right of publicity US-amerikanischer Prigung
wird, Peifer, GRUR 2002, 495, 500. Ahnlich warnt Schack aaO vor dem ,,Betreten dieses abschiissi-
gen Weges“.

101 BGHZ 169, 340 Tz. 12 - Riicktritt des Finanzministers; BGH NJW 2012, 1728 Tz. 24 — Verkehrs-
unfall; Beuthien/Schmdlz, Personlichkeitsschutz, S. 42.

102 BGHZ 169, 340 Tz. 12 - Riicktritt des Finanzministers; Beuthien/Schmolz, Personlichkeitsschutz,
S.42.

103 Dazu bereits oben Kapitel 4 B.IL3; 111
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stimmungsrecht.'”* Der Schadensersatzanspruch ermoglicht ihm, den Eingriff in
das ideelle Interesse — wenn auch nur in begrenztem Umfang — auszugleichen.
Geld ist in unserer Marktordnung ein allseits akzeptierter Maf$stab fur die Wert-
schitzung und damit fiir die Anerkennung eines Interesses.'” Dass das in schwer-
wiegenden Fillen nur ein unvollkommener Versuch der Wiedergutmachung ist,
darf die Rechtsordnung nicht davon abhalten, den Geldbetrag wenigstens als
Mindestschaden zuzusprechen.!®® Andernfalls bliebe der Eingriff ganzlich un-
kompensiert.

Einem Geschadigten, der sich seine ,,Ehre nicht abkaufen lassen mochte,
steht es frei, den Zahlungsanspruch nicht geltend zu machen'”” oder allein
Schmerzensgeld fiir die immateriellen Nachteile zu verlangen.!®® Ein vollstindiger
Verzicht kann sinnvoll sein, wenn der Betroffene vermeiden mochte, dass die Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung durch den Schadensersatzprozess vertieft oder einer
noch groleren Offentlichkeit bekannt wird. Um diese Entscheidungsfreiheit zu
wahren, wire zu erwigen, einen solchen Schadensersatzanspruch so lange der
Zwangsvollstreckung zu entziehen, bis ihn der Betroffene selbst rechtshingig ge-
macht hat.

2. Beschrankung auf Eingriffe durch kommerzielle Nutzung

Die Rechtsprechung beschrinkt den materiellen Schadensersatz auf Fille, in de-
nen vermogenswerte Bestandteile des Personlichkeitsrechts beeintrachtigt wer-
den.'” Nur wenn Personlichkeitsmerkmale zu kommerziellen Zwecken unerlaubt
verwertet wiirden, seien finanzielle Interessen beeintrachtigt.!'® In dem Fall sei
eine Lizenzgebuhr gerechtfertigt, weil die kommerzielle Verwertung eines frem-
den Bildnisses oder anderer Personlichkeitsmerkmale zeige, dass der Verletzer
dem Personlichkeitsrecht wirtschaftlichen Wert beimesse.!'! Der Schadensersatz-
anspruch sei Ausgleich fiir den rechtswidrigen Eingriff in die ausschliefSliche Dis-
positionsbefugnis des Rechtsinhabers.!'> Ob der Verletzte dem Eingriff gegen

104 Schubert, Immaterielle Schaden, S.746; Schlechtriem, FS Hefermehl, 445, 457 (zum Bereicherungs-
anspruch). Vgl. auch Hubmann, Persénlichkeitsrecht?, S. 134; Schack, JZ 2000, 1060, 1062; Peukert,
ZUM 2000, 710, 717 f. AA Peifer, Individualitit, S. 309 ff.

105 So schon Hubmann, Personlichkeitsrecht?, S. 351.

106 Hubmann, Personlichkeitsrecht?, S. 351 mwN.

107 Hubmann, Personlichkeitsrecht?, S. 351 f. (zum Schmerzensgeldanspruch). Dies sei ,eine in hchstem
Mafe sittliche Einstellung, zu der sich in der Regel nur die edelsten Menschen aufschwingen kon-
nen.“ Das Recht konne sich aber auf das ,ethische Minimum* beschrinken.

108 Zum Verhiltnis von Schadensersatz und billiger Entschidigung in Geld unten 4.

109 BGHZ 143, 214, 228 — Marlene Dietrich; BGH NJW 2012, 1728 Tz. 23, 26 — Verkehrsunfall.

110 BGH NJW 2012, 1728 Tz. 26 — Verkehrsunfall.

111 BGHZ 169, 340 Tz. 12 — Rucktritt des Finanzministers; BGH NJW 2012, 1728 Tz. 24 — Verkehrs-
unfall.

112 BGHZ 169, 340 Tz. 12 — Rucktritt des Finanzministers; BGH NJW 2012, 1728 Tz. 24 — Verkehrs-
unfall.

[CO) ev-rie-rio |
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Entgelt iiberhaupt hitte zustimmen konnen oder dazu bereit gewesen wire, sei
unerheblich.'? Wenn dagegen das kommerzielle Interesse einer Person nicht be-
troffen sei, konne kein Anspruch auf Schadensersatz gewahrt werden. ,,Schutz-
gut und Interessenlage® seien zu unterschiedlich.''* Das gelte insbesondere, wenn
das Berichterstattungsinteresse der Presse im Vordergrund stehe; das Interesse,
durch eine rechtswidrige Verwendung fremder Fotos die Auflage zu steigern, sei
nur ein ,,mitwirkendes Element“.!"

Der grundlegenden Unterscheidung der Rechtsprechung zwischen vermogens-
werten und rein immateriellen Eingriffen ist fiir Schadensersatzanspriiche grund-
satzlich zuzustimmen. Allerdings sollte bei der Abgrenzung weniger auf die Per-
son des Betroffenen, sondern in erster Linie auf die Art des Eingriffs abgestellt
werden. Dient der rechtswidrige Eingriff zumindest auch kommerziellen Zwe-
cken, dann schuldet der Verletzer Schadensersatz. Beschriankt sich der Angriff auf
die Personlichkeit des Betroffenen, dann kommt allein eine billige Entschidigung
in Geld in Betracht. Denn ein Vermogensschaden liegt nach allgemeiner Defini-
tion vor, wenn der Eingriff in ein geschiitztes Interesse in Geld messbar ist.'"* Ob
etwas Vermogenswert hat, entscheidet weitgehend der Markt, wenn er ein Gut
nachfragt, dessen Nutzung ihm andere untersagen konnen.!'” Verwendet der Ver-
letzer fremde Personlichkeitsrechte fiir kommerzielle Zwecke, so macht er es da-
durch zu einem Vermogensgut.!'®

Durch das Abwehrrecht gesteht die Rechtsordnung jeder Person das Recht zu,
andere an der Kommerzialisierung ihrer Personlichkeit zu hindern. Ob der Abge-
bildete prominent oder sein Foto austauschbar ist, spielt nur fur die Hohe der
ublichen bzw. angemessenen Vergiitung eine Rolle, nicht aber dafiir, ob tber-
haupt eine Vergiitung geschuldet ist.!" Auf die Hohe der fiktiven Lizenzgebiihr
hat es Einfluss, wenn Betroffene mit einer 6ffentlichen Namensnennung oder Ab-
bildung tiblicherweise einverstanden sind und kein Entgelt fordern. Die fiktive
Lizenz kann im Einzelfall gegen Null tendieren, etwa wenn jemand auf einer
harmlosen, netten Bebilderung eines Sommertages in einer Tageszeitung er-
scheint. Die Lizenzgebiihr kann aber auch ganz erheblich sein, wie im Fall eines
Unfallopfers, das pietitlos, aber auflagesteigernd auf der Titelseite der Bild-Zei-

113 Oben Fn. 97.

114 BGH NJW 2012, 1728 Tz. 26 — Verkehrsunfall.

115 BGH NJW 2012, 1728 Tz. 28 — Verkehrsunfall.

116 Schubert, Immaterielle Schiden, S. 33, 538 f. mwN; Lange/Schiemann, Schadensersatz®, S. 50f.; La-
renz, SchuldR 1) §29 1 ¢ (S.485); Esser/Schmidt, SchuldR 1728, §31 II a (S.183); Miinch-
KommBGB’/Oetker, § 249 Rn. 28.

117 Schlechtriem, FS Hefermehl, 445, 453, 457; Wagner, Gutachten, A 40; Siemes, AcP 201 (2001), 202,
219; Gotting, Personlichkeitsrechte, S. 54.

118 Vgl. BGHZ 169, 340 Tz. 12 — Riicktritt des Finanzministers; BGH NJW 2012, 1728 Tz. 24 — Ver-
kehrsunfall; Schlechtriem, FS Hefermehl, 445, 453, 455; Siemes, AcP 201 (2001), 202, 220. AA
Schubert, Immaterielle Schaden, S. 759 ff.; Wagner, Gutachten, A 43.

119 AA Schubert, Immatericlle Schiden. S: 7581,
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tung abgedruckt wird.!?* Den Schadensersatzanspruch davon abhingig zu ma-
chen, ob der Betroffene seine Personlichkeit bereits vorher vermarkten konnte,
fithrt zu einem Prominentenbonus, der beim Schutz des Personlichkeitsrechts un-
angebracht ist. Auch unbekannte Biirger verdienen einen effektiven Schutz ihrer
Personlichkeit durch eine fiktive Lizenzgebiihr, auch wenn diese typischerweise
niedriger ausfillt als bei Prominenten.'?! Wenn dem Personlichkeitsrecht eines
Unbekannten vom Verwender Vermogenswert beigemessen wird, weil er dadurch
seine Quoten oder Verkaufszahlen steigern mochte, kann es kein relevantes Kri-
terium sein, ob der Betroffene seine Personlichkeit auch sonst verwerten kann
oder mochte.!?

Es reicht also aus, dass das Gut wirtschaftlich verwertbar ist und daher einen
Vermogenswert hat. Wenn man zur Kenntnis nimmt und rechtlich beriicksichtigt,
dass auch ideelle Interessen einen Geldwert haben konnen, wird die ideelle
Schutzrichtung des Personlichkeitsrechts nicht in Frage gestellt, sondern ge-
starkt.'”® Eine ungewollte Kommerzialisierung der Personlichkeit kann das Recht
nicht dadurch ungeschehen machen, dass es sie negiert und lediglich missbil-
ligt.'?* Einen effektiven Schutz der Personlichkeit vor Zwangskommerzialisierung
erreicht man nur durch eine Neutralisierung des rechtswidrigen Eingriffs und die
damit verbundene praventive Wirkung.

Auch die Einschrankung, dass Eingriffe in vergleichbare Personlichkeitsrechte

“125 werden, ist nicht notwendig. Eine

»ublicherweise nur gegen Entgelt gestattet
solche Einschriankung verursacht nur Abgrenzungsschwierigkeiten und wire
konstanten Anderungen unterworfen.'?¢ In Zeiten, in denen in das Filmen von
Darmspiegelungen,'?” das Essen von Kakerlaken in Dschungelcamps oder dhnli-
che offentliche Entbloflungen und Erniedrigungen (,Nutzung des Ansehens
durch Abwertung“!?%) gegen Entgelt gestattet werden, sollte allein darauf abge-
stellt werden, ob der Verletzer mit der rechtswidrigen Personlichkeitsnutzung
Geld verdienen wollte oder nicht.'?® Verletzt er die fremde Personlichkeit dagegen

nicht zu kommerziellen Zwecken, dann ist der Geschidigte auf eine billige Ent-

120 So der Sachverhalt von BGH NJW 2012, 1728 Tz. 27, 31 — Verkehrsunfall.

121 Schack, AcP 195 (1995), 594, 595 f.; Gotting, Personlichkeitsrechte, S. 54 f.

122 Gotting, Personlichkeitsrechte, S. 55; aA BGHZ 165, 203, 209 f. - Mordkommission Kéln; Schubert,
Immaterielle Schiden, S. 758 f.

123 Wagner, Gutachten, A 41; Schlechtriem, FS Hefermehl, 445, 454 ff., 457 (zum Bereicherungsan-
spruch).

124 Schlechtriem, FS Hefermehl, 445, 457.

125 BGHZ 20, 345, 353 — Paul Dahlke. Ferner BGHZ 26, 349, 352 — Herrenreiter; BGH NJW 1979,
2205, 2206 — Fuballtorwart; GRUR 2013, 196 Tz. 43 - Playboy am Sonntag.

126 Auf letzteres wies Schlechtriem schon 1976 hin, FS Hefermehl, 445, 464.

127 Die ehemalige Tagesschau-Sprecherin Susan Stabnke in der Sendung stern tv am 27.3.2002.

128 Schlechtriem, FS Hefermehl, 445, 464 Fn. 97.

129 BGHZ 169, 340 Tz. 12 - Riicktritt des Finanzministers; Gétting, Personlichkeitsrechte, S. 55; Sie-
mes, AcP 201 (2001), 202, 220; Jakobs, Eingriffserwerb, S. 110. Im Ergebnis auch Larenz/Canaris,
SchR 11/2'3, § 69 1:2¢(S.174); Sraudinger'?”/Hager, § 823 R G 249, 290,
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schidigung in Geld zu verweisen. Das unterscheidet das allgemeine Personlich-
keitsrecht vom Urheberrecht. Anders als dieses (§ 11 S.2 UrhG) ist das Person-
lichkeitsrecht nicht per se ein vermogenswertes Recht.

Dass es an einer konkreten Lizenzierungspraxis fur den Eingriff fehlt, ist dage-
gen unschidlich, wie das Immaterialgiiterrecht zeigt.'*® Dort wird auf Praktiken
vergleichbarer Mirkte geschaut oder eine angemessene Lizenzgebiihr anhand
von Kriterien wie dem wirtschaftlichen Wert der Nutzung bestimmt."?! Es kann
allerdings Fille geben, in denen die Personlichkeitsverletzung nur sehr mittelbar
den Absatz des Verletzers steigern soll und deswegen jeder MafSstab fur die Li-
zenzanalogie fehlt. Zum Beispiel kann ein Konkurrent herabgesetzt werden, ohne
dass der Verletzer die Aufmerksamkeit der Herabsetzung kommerzialisiert. Er
profitiert dann allein von der Schlechterstellung des Konkurrenten, ohne selbst
(absolut) besser zu stehen. In diesem Fall muss die Rufbeeintrichtigung, wie in
Frankreich, nach § 287 ZPO als Pauschalsumme geschitzt werden.!3?

Entgegen der Rechtsprechung'3? kann es nicht darauf ankommen, ob der Ver-
letzer neben kommerziellen auch andere Interessen verfolgt, etwa ein Bericht-
erstattungs- oder ein kunstlerisches Interesse. Diese grundrechtlich geschiitzten
Interessen sind auf der vorgelagerten Stufe gegen das Personlichkeitsrecht des Be-
troffenen abzuwigen, also bei der Frage, ob es sich um einen rechtswidrigen Ein-
griff handelt. Ferner konnen diese Aspekte beim Verschulden berticksichtigt wer-
den. Weshalb aber das auf der Titelseite einer Boulevard-Zeitung verwendete Fo-
to eines Unfallopfers'* einen geringeren Vermogenswert haben soll als ein Foto
des alternden Gunter Sachs, der auf einer Yacht in Saint-Tropez die Bild-Zeitung
liest,'3’ erschliefSt sich nicht. Wenn das betroffene Unfallopfer die Abbildung
rechtzeitig verhindern konnte, wiirde ihm die Zeitung den Betrag fur den Ver-
zicht auf sein Verbietungsrecht bieten, der ihr die Auflagensteigerung oder der
Prestigegewinn durch ein Exklusivfoto wert ist.

3. Billige Entschidigung in Geld bei sonstigen Eingriffen in das
Personlichkeitsrecht

Sonstige Eingriffe in das Personlichkeitsrecht, die lediglich einen immateriellen
Schaden verursachen, gleicht die Rechtsprechung durch eine billige Entschadi-

130 Ebenso Siemes, AcP 201 (2001), 202, 227 f.

131 Dazu oben Kapitel 4 B.IIL.4.

132 Dazu oben Kapitel 4 C.I1.2.c).

133 Oben Fn. 115.

134 BGH NJW 2012, 1728 Tz. 27, 31 — Verkehrsunfall.
135 BGH GRUR 2013, 196 Tz. 43 = Playboy am Sountag.
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gung in Geld aus."*¢ Dies setzt aber einen schwerwiegenden Eingriff in das Per-
sonlichkeitsrecht voraus.'3”

4. Verhdltnis des Schadensersatzes zur Entschadigung fiir immaterielle
Beeintrichtigungen

Eine Personlichkeitsrechtsverletzung muss sich nicht in der ungewollten kommer-
ziellen Benutzung erschopfen, sondern kann dem Rechtsinhaber dartiber hinaus
immaterielles Leid zuftigen: Ein kommerzieller Personlichkeitseingriff kann den
Betroffenen in seiner Ehre herabsetzen, er kann sich gedemiitigt fithlen und sonst
an Lebensqualitit einbiiffen, etwa weil er im Bekanntenkreis oder in der Offent-
lichkeit verspottet wird.'® Diese Beeintrachtigung ist bei der Hohe der tiblichen
bzw. angemessenen Lizenzgebithr zu beriicksichtigen, soweit solche Folgen bei
der Hohe der Lizenzgebiihr typischerweise eingepreist werden.'*® Bei der Lizenz-
gebiihr kommt es aber nicht in erster Linie auf die Beeintrachtigungen des Per-
sonlichkeitsrechtsinhabers an, sondern auf den kommerziellen Wert der Person-
lichkeitsnutzung. Deswegen gleicht in diesen Fillen die Lizenzgebiihr die Beein-
trachtigung nicht immer in voller Hohe aus. Dann steht es dem Betroffenen frei,
immaterielle Beeintriachtigungen, soweit sie bei der Bemessung der Lizenzgebiihr
nicht berticksichtigt wurden, zusitzlich als billigen Ausgleich in Geld geltend zu
machen.!*

III. Verstofle gegen individualschiitzende Lauterkeitsrechtsnormen

Mitbewerber konnen bei einem schuldhaften Verstofs gegen Lauterkeitsrecht
Schadensersatz nach § 9 UWG geltend machen. Fiir dessen Umfang wird auf das
allgemeine Schadensrecht zuriickgegriffen.'*! Bei der Verletzung einer Reihe von
individualschiitzenden Lauterkeitsnormen wendet die Rechtsprechung auch die
Grundsitze der dreifachen Schadensberechnung an, insbesondere auf den ergin-
zenden wettbewerbsrechtlichen Lauterkeitsrechtschutz des § 4 Nr. 3 UWG 2015

136 Diesen stiitzt sie direkt auf Art. 1, 2 I GG, BGHZ 128, 1, 15 — Caroline von Monaco I; 143, 214,
218 — Marlene Dietrich.

137 BGHZ 143, 214, 218, 228 — Marlene Dietrich; Soehring, PresseR*, § 32 Rn. 21; Prinz/Peters, Medi-
enR, Rn. 744 ff. mwN.

138 Vgl. etwa den Fall der Lisa Loch, die zunichst in der Fernsehsendung TV Total der Lacherlichkeit
preisgegeben und dann deutschlandweit zum Gesprichsstoff wurde, OLG Hamm ZUM 2004, 388.
Ferner Canaris, FS Deutsch, 85, 104.

139  Siemes, AcP 201 (2001), 202, 228; Helms, Gewinnherausgabe, S. 49.

140 OLG Miinchen NJW-RR 1996, 539, 541 — Telefon-Sex-Foto; Jansen, Haftungsrecht, S. 5205 Siemes,
AcP 201 (2001), 202, 230. Vgl. auch Schubert, Inmaterielle Schiden, S. 757; Helms, Gewinnheraus-
gabe, S. 45 (neben Bereicherungsanspruch).

141  Obhly/Sosnitza, UWGSE, § 9 R, 3; Kihler/Bornkamm, TWGH,) § 2 Rno1,23.
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(dazu 2.) und auf die Verletzung von Betriebsgeheimnissen (dazu 3.). Die Durch-
setzungs-RL ist auf diese Fallgruppen nicht direkt anwendbar (dazu 1.).

1. Keine unmittelbare Anwendbarkeit der Durchsetzungs-RL

Kurz nach Inkrafttreten der Durchsetzungs-RL wurde vertreten, dass diese un-
mittelbar auch auf lauterkeitsrechtliche Sachverhalte anzuwenden sei.'*> Aller-
dings gilt die Richtlinie nach Art. 2 I nur fiir Verletzungen von Rechten des geisti-
gen Eigentums, die entweder unionsrechtlich oder nach dem Recht des jeweiligen
Mitgliedstaats geschiitzt sind. Lauterkeitsrechtlich geschiitzte Positionen werden
aber allgemein nicht als gewerbliche Schutzrechte angesehen.!'*? Das Lauterkeits-
recht stellt Marktverhaltensregeln auf, so dass Verstofle dagegen als Verhal-
tensunrecht angesehen werden.'** Dass Lauterkeitsrechtsverstofle von der Richtli-
nie nicht erfasst werden, ergibt sich auch aus Erwigungsgrund 13.'* Dort wird
in Satz 1 darauf hingewiesen, dass der Anwendungsbereich der Richtlinie mog-
lichst weit sein und deswegen alle Rechte des geistigen Eigentums erfassen soll.
In Satz2 ermutigt der Richtliniengeber die Mitgliedstaaten, die Bestimmungen
der Richtlinie auf Handlungen auszuweiten, ,die den unlauteren Wettbewerb
[...] betreffen. Eine solche Empfehlung hat keine Bindungswirkung, so dass die
Vorgaben der Durchsetzungs-RL auf LauterkeitsrechtsverstofSe erstreckt werden
konnen, aber nicht miissen.'*® Soweit es als sinnvoll erachtet wird, das besondere
Haftungsregime des Immaterialgiiterrechts auch auf VerstofSe gegen Lauterkeits-
recht zu erstrecken, sollten die Vorgaben der Richtlinie aus Griinden der Rechts-
einheitlichkeit und Rechtssicherheit ibernommen werden, wenn die Besonderhei-
ten des Lauterkeitsrechts keine Abweichung rechtfertigen.'*”

2. Erganzender wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz (§4 Nr. 3 UWG 2015)

Nach dem BGH darf bei der Nachahmung von Leistungen, die nach §4 Nr.3
UWG 2015 geschiitzt sind, der Schaden nach der Lizenzanalogie berechnet wer-

142 Beyerlein, WRP 2005, 1354, 1357 f.; Schneider, Enforcementrichtlinie, S. 45 f.

143 Dazu sogleich unter 2.a).

144 Allerdings kommt es auf die konkrete Einordnung nach dem jeweiligen nationalen Recht an, wobei
es keine Rolle spielt, ob es im Recht des unlauteren Wettbewerbs oder in einem speziellen Schutzge-
setz geregelt ist, vgl. EuGH EU:C:2000:688 Tz. 60, 62 — Christian Dior (zu Art. 50 TRIPs).

145 Ohly/Sosnitza, UNWGS, § 9 Rn. 14; Stieper, WRP 2010, 624, 629.

146 Harte/Henning/Goldmann, UWG?, §9 Rn.4, 146; MinchKommUWG?/Fritzsche, §9 Rn.103;
GroRKomm-UWG?*Paal, § 9 Rn. 62; Obly/Sosnitza, UWG®, § 9 Rn. 14; Stieper, WRP 2010, 624,
629.

147 Alexander, Abschopfung, S.273f.; Kéhler/Bornkamm, UWG*, §9 Rn. 1.36; Harte/Henning/Gold-
mann, UWG>, §9 Rn. 146 (sogar analoge Anwendung). Enger Obly/Sosnitza, UWG®, § 9 Rn. 14

ey

(,»,Orientierung*)
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den.' Ganz verbreitet wird als tragender Gesichtspunkt fir die Lizenzanalogie
angesehen, dass die Rechtsposition, die § 4 Nr. 3 UWG 2015 gewahrt, mit der ei-
nes Immaterialgiiterrechts vergleichbar sei.'* Weil diese Schutzposition beson-
ders verletzlich sei, miisse deren Inhaber genauso geschiitzt werden wie der Inha-
ber eines Immaterialgiiterrechts.'*® Auch die Schwierigkeit der konkreten Scha-
densberechnung wird als Begriindung herangezogen.'s!

a) Eingriff in eine Schutzposition als Rechtfertigung der Lizenzanalogie

Gegen die Lizenzanalogie wird kritisch eingewendet, dass der wettbewerbsrecht-
liche Leistungsschutz kein absolutes Recht gewihre!s? und diese Schutzposition
dem Inhaber daher die Nutzung nicht mit absoluter Wirkung zuweise.!”> Nur
Eingriffe in absolute Rechte, nicht aber Verstofle gegen blofSe Verhaltensnormen
rechtfertigten die Lizenzanalogie.'>

Der erginzende wettbewerbsrechtliche Leistungsschutz unterscheidet sich al-
lerdings dadurch von den meisten anderen Normen des Lauterkeitsrechts, dass er
in erster Linie die individuellen Interessen des Nachgeahmten schiitzt.'> Geltend
machen kann diesen Anspruch allein der Anbieter der nachgeahmten Leistung,
nicht aber ein Konkurrent oder ein sonst klagebefugter Verband.!** Die Klagebe-
fugnis der tibrigen Mitbewerber wird gegen den Wortlaut des § 8 IIl UWG einge-
schrankt, weil der Schutz seiner Wettbewerbsposition allein zur Disposition des
Originalherstellers stehen soll.'”*” Dadurch ist die Schutzposition einem subjekti-

148 BGHZ 57, 116, 118 ff. - Wandsteckdose II; 122, 262, 266 — Kollektion Holiday; GRUR 1981, 517,
520 - Rollhocker; BGH GRUR 2007, 431 Tz. 21 - Steckverbindergehiuse; GRUR 1993, 55, 57 —
Tchibo/Rolex II (insoweit nicht in BGHZ).

149 BGHZ 57, 116, 120 f. — Wandsteckdose II (fiir einen Fall des unmittelbaren Leistungsschutzes); BGH
GRUR 1977, 539, 541f. — ProzeRrechner; Kébler/Bornkamm, UWG*, § 9 Rn. 1.41; Ohly/Sosnitza,
UWG®, § 9 Rn. 15; GroBKomm-UWG?/Paal, § 9 Rn. 60, 62. Dagegen Stieper, WRP 2010, 624, 629 f.

150 BGHZ 57, 116, 121 — Wandsteckdose II; 119, 20, 30 — Tchibo/Rolex II; BGH GRUR 2007, 431 Tz.
21 - Steckverbindergehduse; GRUR 1977, 539, 541 — Prozefrechner; Kéhler/Bornkamm, UWG*,
§ 9 Rn. 1.41; Harte/Henning/Goldmann, UWG?, § 9 Rn. 141; Loewenheim, ZHR 135 (1971), 97,
133 ff.; GroSKomm-UWG?/Paal, § 9 Rn. 60, 62.

151 BGHZ 57, 116, 121 — Wandsteckdose II; Kéhler/Bornkamm, UWG, § 9 Rn. 1.41.

152 Kébler/Bornkamm, UWG?, §4 Rn.3.4; Obly/Sosnitza, UWG®, §4 Rn. 9/3; GroRKomm-UWG?/
Leistner, § 4 Nr. 9 Rn. 78.

153 Ohly/Sosnitza, UWGS, § 4 Rn. 9/88, § 9 Rn. 15; Steindorff, AcP 158 (1959/60), 431, 458; Stieper,
WRP 2010, 624, 629.

154 Stieper, WRP 2010, 624, 629.

155 BGH GRUR 2007, 984 Tz. 23 mwN - Gartenliege; GRUR 2010, 80 Tz. 17 — LIKEaBIKE; GRUR
1991, 223, 225 - Finnischer Schmuck; Ohly/Sosnitza, UWG?, § 4 Rn. 9/4.

156 BGHZ 122, 262, 267 - Kollektion Holiday; BGH GRUR 1991, 223, 224 - Finnischer Schmuck;
Obly/Sosnitza, UWG®, § 4 Rn. 9/4, 83 f.; Harte/Henning/Sambuc, UWG?, §4 Nr. 9 Rn. 200 f.; Grof-
Komm-UWG?/Leistner, § 4 Nr. 9 Rn. 242 ff.; aA Stieper, WRP 2010, 624, 630. Sie sind damit nicht
vom Schutzzweck der Norm erfasst, Alexander, Abschépfung, S. 226 f.

157 BGH GRUR 2009, 416 Tz. 23 — Kiichentiefstpreis-Garantie; Obly/Sosnitza, UWG?®, §4 Rn.9/84.
Kritisch Peukert, Giiterzuordnung, S.383 (,keine individuell-exklusiven Vorzugsbereiche fiir be-
stimmte Marktteilnehmer).
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ven Recht jedenfalls sehr stark angenidhert.'”® Der Inhaber des Verbotsrechts
kann tiber seine Schutzposition frei disponieren und gegeniiber Dritten mit Wir-
kung gegeniiber jedermann auf dessen Geltendmachung verzichten. Dadurch
wird diese Schutzposition zu einem handelbaren Wirtschaftsgut mit Vermogens-
wert. Diese Einschitzung wird dadurch bestitigt, dass auf dem Markt Lizenzen
auf der Grundlage von wettbewerbsrechtlich geschiitzten Rechtspositionen ge-
handelt werden.'s”

Die Rechtsposition unterscheidet sich von den meisten Immaterialgiiterrechten
dadurch, dass sie einen nur eingeschriankten Schutzbereich hat und nicht als sol-
che tibertragen werden kann.'®® Das Leistungsergebnis als solches wird nicht um-
fassend geschiitzt, sondern nur gegen bestimmte Angriffe von Wettbewerbern.'®!
Der Inhaber einer eigenartigen Leistung kann diese nur, aber immerhin, gegen
tauschende Nachahmungen, gegen Verwisserung und Rufausbeutung schiitzen.
Diesen Schutz als verhaltensbezogen einzustufen und immaterialgiiterrechtlichem
Schutz gegentiberzustellen, ist ein Spiel mit Worten. Denn auch Immaterialgiiter-
rechte werden nur gegen bestimmte, vom Schutzgesetz vorgegebene Handlungen
geschiitzt. Insoweit kann man den Schutz eigenartiger Leistungen als immaterial-
guterrechtsihnlich einstufen'®? oder dies ablehnen'®3; unmittelbarer Erkenntnis-
gewinn folgt aus dieser Kategorisierung aber nicht.!** Denn es ist weitgehend eine
Frage der Gesetzgebungstechnik, ob zunachst ein umfassendes subjektives Recht
geschaffen und dann durch ein Wechselspiel von Verbotsrechten und Schranken
niher konturiert wird — oder ob von vornherein nur Einzelbefugnisse gewihrt
werden.'6

Soweit die Rechtsordnung einem Einzelnen eine solche verzichtbare subjektive
Rechtsposition zubilligt, hat sie auch Zuweisungsgehalt. Denn der Inhaber der
geschiitzten Rechtsposition kann Dritte von den ihm vorbehaltenen Nutzungen
ausschlieflen oder sie ihnen gegen Entgelt gestatten.'®® Das unterscheidet den er-
gianzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz von anderen lauterkeitsrecht-
lichen Normen, die allgemein zum Schutz der freien Konkurrenz oder zu Zwe-
cken des Verbraucherschutzes aufgestellt wurden und die einem einzelnen Unter-

158 Ahnlich Fezer, WRP 1993, 565, 568 ff.; aA Kohler/Bornkamm, UWG?*, § 4 Rn. 3.4; Loewenbeim,
ZHR 135 (1971), 97, 107.

159 BGHZ 57, 116, 120 f. — Wandsteckdose II; BGH GRUR 1977, 539, 541 f. — ProzefSrechner.

160 Wobei Letzteres insofern auf das Urheberrecht ebenfalls zutrifft, als es zu Lebzeiten des Schépfers als
Ganzes nicht iibertragen werden kann, §29 I UrhG. Allerdings kénnen einzelne Nutzungsrechte
Dritten ausschliefSlich eingeriumt und auch weiteriibertragen werden, § 29 I UrhG.

161 BGHZ 187,255 Tz. 17 mwN - Hartplatzhelden.de; Kéhler/Bornkamm, UWG*, § 4 Rn. 3.4.

162 BGHZ 57, 116, 120 f. — Wandsteckdose II (fiir einen Fall des unmittelbaren Leistungsschutzes); BGH
GRUR 1977, 539, 541 f. - ProzeRrechner; Ohly/Sosnitza, UWG®, § 4 Rn. 9/3 mwN.

163 Stieper, WRP 2010, 624, 629.

164 Ahnlich Kéhler/Bornkamm, UWG>*, § 4 Rn. 3.4.

165 Vgl. Kohbler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 3.4; Cornels, Schranken, S.63. AA Alexander, Abschép-
fung, S.231: klare dogmatische Unterschlede

166 BGHZ 122, 262,267 ~ Kellektion H vs Kobler/Bornkamm, UWGH, §4 Re.3.85.
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nehmer lediglich als Rechtsreflex zugutekommen. Daher kann er auf deren Gel-
tendmachung auch nicht mit Wirkung erga ommnes verzichten. Solche Normen ge-
wiahren ihm also kein subjektives Recht und ihnen fehlt jeder individuelle Zuwei-
sungsgehalt.

Mit dem erginzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz will der Ge-
setzgeber dagegen individuelle, hinreichend gefestigte Marktpositionen vor be-
stimmten Angriffen der Konkurrenz schiitzen. Es handelt sich um einen gegen-
standsbezogenen lauterkeitsrechtlichen Schutz, mit dem diese Art der Anstren-
gung und Leistungserbringung durch einen eingeschrinkten Schutz belohnt
wird.'®” Die Wettbewerbsposition ist dem Inhaber zwar nicht absolut zugewie-
sen, weil es den Konkurrenten freisteht, mit lauteren Mitteln dieselbe Wettbe-
werbsposition zu erobern und den Inhaber zu verdringen.'®® Aber das unter-
scheidet es nicht wesentlich etwa vom Urheberrecht, das keinen absoluten Schutz
eines Werks vermittelt, sondern eigenstindigen Doppelschopfungen denselben
Schutz gewidhrt.'®”

Um diesen Gesetzeszweck zu verwirklichen, ist ein ausreichender Schutz der
Rechtsposition notwendig. Andernfalls geht die Steuerungswirkung des Gesetzes
verloren.'”? Ein Unterlassungsanspruch hilft hier ebenso eingeschrinkt wie im
Immaterialgtterrecht, weil er keinen Rechtsschutz fir die Zeit zwischen dem An-
gebot der rechtswidrig nachgeahmten Leistung und ihrer gerichtlichen Untersa-
gung gewahren kann. Der Inhaber der Rechtsposition hat kaum eine Moglich-
keit, Konkurrenten bereits im Vorfeld an der Rechtsverletzung zu hindern;'”! an-
ders als bei den meisten Eigentumsverletzungen (dazu oben 1.) wird die Scha-
denspravention nicht bereits durch andere Schadensersatzpositionen sicherge-
stellt. Wegen dieser besonderen Schutzbediirftigkeit ist es sinnvoll, bereits den
Eingriff in die geschiitzte wettbewerbsrechtliche Rechtsposition als solchen als
Schaden anzusehen und mit dem Verkehrswert in die Schadensbilanz einzustel-
len. Deswegen ist die Lizenzanalogie auch beim ergidnzenden wettbewerbsrechtli-
chen Leistungsschutz berechtigt.!”? Sie sollte entgegen der Rechtsprechung nicht
auf solche Branchen und Fille beschrinkt werden, in denen eine Lizenzierung
moglich und tiblich ist.'”® Denn durch die Lizenzanalogie wird kein Lizenzvertrag
fingiert, sondern nur die Hohe des Schadens bestimmt.'”* Solange es also Kriteri-

167 Vgl. Kéhler/Bornkamm, UWG>*, § 4 Rn. 3.25; Sambuc, Nachahmungsschutz, Rn. 582.

168 Vgl. Loewenheim, ZHR 135 (1971), 97, 139 (zum Geheimnisschutz).

169 Auch wenn in der Praxis an die Darlegung einer Doppelschopfung sehr strenge MafSstibe angelegt
werden, vgl. nur Schack, UrhR”, Rn. 189, 285 f.

170 Jakobs, Eingriffserwerb, S. 107 ff. und passim; GroB8Komm-UWG?/Leistner, § 4 Nr. 9 Rn. 77.

171 Vgl. Harte/Henning/Sambuc, UWG?, § 4 Nr. 9 Rn. 210; Loewenbeim, ZHR 135 (1971), 97, 115 f.

172 Peukert, Giiterzuordnung, S. 385 f. Vgl. auch die Nachweise oben Fn. 148.

173 So aber BGHZ 60, 206, 211 — Miss Petite; Kohler/Bornkamm, UWG**, § 9 Rn. 1.42. Wie hier dage-
gen BGH GRUR 2002, 795, 797 — Titelexklusivitit, dazu unten IV.

174  So auch MiinchKommUW G/ Fritzsche, §9 Ru: 93 Dazy ausfithrlich Kapitel 4 B.IL3, IIL.
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en gibt, anhand derer die Schadenshthe bestimmt werden kann, ist auch eine
»Lizenzanalogie“ zu gewahren.!”

b) Hohe

Fir die einzelnen Kriterien der Schadensbemessung kann auf die Ausfiihrungen
oben verwiesen werden.!”® Allerdings miissen der begrenzte Schutzumfang des er-
ganzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes und die Wertungen der Ge-
meinfreiheit beriicksichtigt werden.!”” Uber das Lauterkeitsrecht ist dem Rechts-
inhaber nicht der dsthetische Attraktionswert der Gestaltung!”® oder die zugrun-
de liegende technische Losung!'” zugewiesen, sondern allein die mithilfe der Ge-
staltung erworbene Marktposition und der Bekanntheitsgrad. Dementsprechend
darf er vom Verletzer lediglich eine deutliche Kennzeichnung verlangen, welche
die Irrefuhrung uber die Herkunft des Produktes auf ein hinnehmbares Ausmafs
verringert.'®® Eine grundsitzlich andere Produktgestaltung kann er vom Verletzer
aber nicht verlangen.'®" Ein Verletzer kann sich zwar grundsitzlich nicht auf ein
rechtmifliges Alternativverhalten berufen; doch ist es bei der immaterialgiiter-
rechtlichen Lizenzgebiihr anerkannt, dass fiir ihre Hohe rechtmifSige Gestal-
tungsalternativen zu beriicksichtigen sind.!®?

Uberwiegend wird die Rechtsprechung des 1. Zivilsenats auch insoweit auf das
Lauterkeitsrecht erstreckt, als eine Lizenzgebiihr bereits fiir das Herstellen und
Anbieten rechtsverletzender Produkte geschuldet sein soll, auch wenn diese nicht
vertrieben werden.!®? Das iiberzeugte schon fur Immaterialgiiterrechtsverletzung
nicht.'®* Im Lauterkeitsrecht muss zudem beachtet werden, dass nach allgemeiner
Ansicht nicht schon das Herstellen nachgeahmter Produkte gegen Lauterkeits-

175 BGH GRUR 2002, 795, 797 - Titelexklusivitit. Vgl. aber unten 4. zu Fallen, in denen mangels 6ko-
nomischer Nutzung jeder Mafstab fiir eine Lizenzanalogie fehlt. Ferner Kéhler/Bornkamm, UWG™,
§ 9 Rn. 1.42, der das Erfordernis der Verkehrsiiblichkeit weit verstehen méchte, um auch neuartige
Verletzungsformen erfassen zu kénnen.

176 Kapitel 4 B.IIL

177 Dazu ausfiihrlich Raue, Nachahmungsfreiheit, S. 154 ff.

178 Raue, Nachahmungsfreiheit, S. 59 ff.

179 BGH GRUR 2010, 1125 Tz. 22 - Femur-Teil; GRUR 2009, 1073 Tz. 10 — Ausbeinmesser; GRUR
2007, 339, 342 Tz. 27 - Stufenleitern; GRUR 2002, 820, 822 — Bremszangen; GRUR 2000, 521,
523 — Modulgeriist.

180 Raue, Nachahmungsfreiheit, S.37 ff. mwN. Anders aber teilweise die Rechtsprechung bei astheti-
schen Gestaltungselementen, vgl. die Nachweise aaO S. 158 ff.

181 BGHZ 161, 204, 215 — Klemmbausteine IT; OLG Frankfurt GRUR 1982, 175, 178 — Rubik’s Cube;
Raue, Nachahmungsfreiheit, S. 37 ff.; Stieper, WRP 2010, 624, 629.

182 Dazu Kapitel 4 B.IIL.4.a).

183  Kéhler/Bornkamm, UWG?*, § 9 Rn. 1.43; Ohly/Sosnitza, UWG®, § 9 Rn. 18; MiinchKommUWG?/
Fritzsche, § 9 Rn. 100; Harte/Henning/Goldmann, UWG?, § 9 Rn. 153.

184 Dazu Kapitel 4 B.1L1.d)aa)
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recht verstofst, sondern erst deren Vertrieb.'®’ Eine Rechtsverletzung ist aber not-
wendige Voraussetzung eines jeden Schadensersatzes, so dass eine Lizenzgebiihr
fur hergestellte, aber noch nicht vertriebene Produkte ausscheiden muss.

3. Betriebsgeheimnisse

Betriebliches Know-how hat einen hohen wirtschaftlichen Wert. Ein Unterneh-
men hat deswegen ein grofSes Interesse, es nicht nach auflen dringen zu lassen.
Dieses Interesse schiitzen §§ 17 ff., ggf. iVm. §§ 3, 3a, 4 Nr. 2f. UWG. Geheim-
nistrigern eines Unternehmens ist es verboten, fiir die Dauer ihres Beschifti-
gungsverhiltnisses ihr Wissen nach aufsen zu tragen (§ 17 I UWG). Konkurren-
ten ist es untersagt, Betriebsgeheimnisse auszuspionieren, unbefugt zu verwerten
und Dritten mitzuteilen (§ 17 I UWG). § 18 UWG verbietet, anvertraute Vorla-
gen oder Vorschriften technischer Art unbefugt zu verwerten oder jemandem
mitzuteilen.

Allerdings ist es Konkurrenten in allen Fillen nicht verwehrt, sich selbst dieses
Wissen anzueignen und es dann zu nutzen oder ohne ihr Zutun nach aufen ge-
drungenes Know-how zu verwerten. !¢ Der lauterkeitsrechtliche Geheimnisschutz
bewahrt das betriebliche Wissen nur vor unbefugter Weitergabe und Nutzung,
entfaltet aber keinen absoluten Schutz wie etwa ein Patent. Dementsprechend ge-
hort das Know-how nicht zu den Immaterialgiiterrechten.'” Weil die faktische
Ausschliefungsmoglichkeit aber einen wirtschaftlichen Wert hat, ist es iiblich, Li-
zenzvertrage dariiber zu schliefSen.!®®

Verstoflen Konkurrenten gegen den lauterkeitsrechtlichen Schutz des Know-
how, schulden sie nach § 9 UWG Schadensersatz. Nach dem BGH darf das aus-
gespahte Unternehmen als Schadensersatz eine ubliche Lizenzgebithr verlan-
gen.'®? Das ist gerechtfertigt, weil die §§ 17 ff. UWG dem Unternehmer eine indi-
vidualschiitzende Rechtsposition zuweisen, in die der Konkurrent rechtswidrig
eingreift. Dieser Rechtsposition kommt insoweit ein Zuweisungsgehalt zu, als sie
dem Unternehmer ermoglicht, sein unternehmerisches Wissen und seine Erfah-
rung wirtschaftlich am Markt zu verwerten. Der Eingriff in diese Rechtsposition
als solcher fuhrt daher, wie bei den Immaterialgiterrechten, zu einem Schaden,

185 BGHZ 161, 204, 211 f. - Klemmbausteine IIl; BGH GRUR 1996, 210, 212 — Vakuumpumpen; OLG
Kéln GRUR-RR 2008, 166, 169 — Bigfoot; Ohly/Sosnitza, UWG®, § 4 Rn. 9/86; Gro8Komm-UWG?/
Leistner, § 4 Nr. 9 Rn. 248; Kohler/Bornkamm, UWG*, § 4 Rn. 3.80.

186 Ann, GRUR 2007, 39, 40f.

187 Kébler/Bornkamm, UWG*, vor § 17 Rn. 2; Obly/Sosnitza, UWG®, vor § 17 Rn. 3 (vgl. aber Rn. 4:
,unvollkommenes Immaterialgiiterrecht“); Ann, GRUR 2007, 39, 43.

188 Obly/Sosnitza, UWG®, vor § 17 Rn. 4f.

189 Zu §17 UWG: BGH GRUR 1977, 539, 541 — ProzefSrechner; WRP 2008, 938, 939 — Konstruktions-
zeichnungen. Zu § 18 UWG: KG GRUR 1988, 702, 703 — Corporate Identity; aA noch BGH GRUR
1960, 554, 556 — Handstrickverfahren. Ferner Kéhler/Bornkamm, UWG, §17 Rn. 58; Obly/
Sosnitza, UWGE,§ 17 Rn. 51y Harre/H hing/Herte-Bavendammy UWG?, §17 Rn. 63.
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der in Hohe seines wirtschaftlichen Werts ausgeglichen werden muss. Die norma-
tive Erweiterung des Schadensbegriffs ist in diesen Fillen gerechtfertigt, weil der
zivilrechtliche Schutz von Geschiftsgeheimnissen sonst weitgehend leerlaufen
wirde.!°

4. Sonstige LauterkeitsrechtsverstofSe

Nach dem gerade Ausgefiihrten scheidet die Lizenzanalogie bei allen Verstoflen
gegen Normen des Lauterkeitsrechts aus, die nicht in erster Linie dem Schutz ei-
nes individuellen Unternehmers dienen, sondern iiberindividuellen Zwecken.!!
In all diesen Fillen kann ein einzelner Betroffener nicht in die Rechtsverletzung
einwilligen. Die Rechtsordnung schiitzt ihn zwar vor unlauteren Angriffen, weist
ihm aber keine disponible Rechtsposition zu, die er durch eine Gestattung wirt-
schaftlich verwerten konnte.

Dementsprechend kommen fiir die Lizenzanalogie nur die weiteren individual-
schiitzenden Normen § 4 Nr. 1, 2 und § 6 I UWG 2015 in Betracht. Fir die Her-
absetzung und Anschwirzung (§ 4 Nr. 1 UWG 2015) wird vereinzelt vorgeschla-
gen, den Schaden nach der Lizenzanalogie zu berechnen, weil der Schutz des gu-
ten Rufs mit Markenrechtsverletzungen vergleichbar sei.'”> Dem ist im Grundsatz
zuzustimmen, weil dem Rechtsinhaber nach dem Eingriff nur noch ein um diesen
geschmilertes vermogenswertes Recht zusteht. Allerdings fehlt in Fillen, in de-
nen es dem Verletzer allein um die Schlechterstellung des Konkurrenten geht, je-
der Maf$stab, wie die Lizenzgebiihr zu berechnen ist."”> Zunichst gibt es keine
vergleichbare Lizenzpraxis, deren MafSstibe herangezogen werden konnten. An-
ders als bei einer rechtswidrigen herabsetzenden Berichterstattung durch die
Presse, bei welcher der Aufmerksamkeitswert der Herabsetzung genutzt wird,'™
gibt es keine Umsitze, anhand derer man den 6konomischen Wert der schlichten
Herabsetzung messen kann. Die Lizenzanalogie ist firr die Falle einer rein schadi-
genden Nutzung daher nicht aus Prinzip abzulehnen; sie scheitert im Regelfall
aber an uniiberwindbaren Erkenntnisschwierigkeiten. Der rechtswidrige Eingriff
in den Ruf eines Unternehmens muss dann auf andere Weise ausgeglichen wer-
den. Weil es sich um ein vermogenswertes Recht handelt, richtet sich der Aus-
gleich nach den allgemeinen Regeln des materiellen Schadensersatzes.!”> Hier

190 Vgl. BGH GRUR 1977, 539, 541 f. — Prozefrechner.

191 Ahnlich Loewenheim, ZHR 135 (1971), 97, 132; Harte/Henning/Goldmann, UWG?, § 9 Rn. 149.

192 Obly, GRUR 2007, 926, 928; MiinchKommUWG?/Fritzsche, § 9 Rn. 97 (vgl. aber Rn. 92); aA Kéh-
ler/Bornkamm, UWG™, § 9 Rn. 1.36b; Alexander, Abschopfung, S.274.

193 Ebenso MiinchKommUWG?/Fritzsche, §9 Rn.92. Anders Loewenheim, ZHR 135 (1971), 97,
136f., der hier die Lizenzanalogie ausschliefen mochte, weil der Verletzer sich keine fremde Rechts-
position anmafSe.

194 Dazu oben I1.2.

195 Dazu bereits oben Kapitel 4 C.I1.
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miussen die Gerichte, wie bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen, den erforderli-
chen Betrag nach § 287 ZPO schitzen und konnen sich dabei etwa an der Ge-
richtspraxis in Frankreich orientieren.!”®

Nach Ansicht des BGH berechtigt auch der unlautere Bruch von Marktverhal-
tensregeln (§ 3a UWG 2015) jeden Konkurrenten zu Schadensersatz, unabhingig
davon, ob die verletzte Norm ausschliefSlich den Verbraucherschutz oder zumin-
dest auch den Schutz dieses Mitbewerbers bezweckt.””” Soweit dem Verletzer der
Bruch allgemeiner Marktverhaltensregeln zur Last gelegt wird, kann der Schaden
aber nur konkret berechnet werden. Die Lizenzanalogie ist hier dogmatisch nicht
zu begriinden, weil der Verletzer nicht in die individuelle Rechtssphire des Kon-
kurrenten eindringt und keine diesem von der Rechtsordnung zugeordneten sub-
jektiven Rechte verletzt. Der Kldger konnte nicht wirksam in den Bruch dieser
Marktverhaltensregeln einwilligen. Auflerdem muss man in diesen Fillen den
Einwand des rechtmifSigen Alternativverhaltens zulassen, weil die Rechtsord-
nung dem Konkurrenten keine absolut geschiitzte Wettbewerbsposition zuweist,
sondern nur einen fairen Wettbewerb garantieren will.!?

IV. Vertragsverletzungen

Die dreifache Schadensberechnung auf die Verletzung vertraglicher Rechte anzu-
wenden, wird tiberwiegend abgelehnt.'” Allerdings kann im Folgenden gezeigt
werden, dass die Lizenzanalogie bei Vertragsverletzungen eine sinnvolle Ergdn-
zung des klassischen Leistungsstorungsrechts sein kann.

1. VerstofSe gegen Unterlassungspflichten

Beim Verstofs gegen Unterlassungspflichten ist allgemein anerkannt, dass der
Schutz durch den Unterlassungsanspruch unzureichend ist, weil im Regelfall eini-
ge Zeit vergeht, bis der Verstof§ bemerkt wird und der Anspruch durchgesetzt
werden kann.?® Eine Bereicherungshaftung?®! und Gewinnabschopfung nach
§ 687 II BGB* lehnt die ganz herrschende Ansicht ab; eine Gewinnabschopfung

196 Dazu oben Kapitel 4 C.IL2.c).

197 BGH GRUR 2010, 754 Tz. 25 — Golly Telly; GRUR 2012, 407 Tz. 37 — Delan; Kéhler/Bornkamm,
UWG*, § 9 Rn. 1.15. Kritisch Obly/Sosnitza, UWG®, § 9 Rn. 5.

198 Obly/Sosnitza, UWG®, § 9 Rn. 5.

199 RG GRUR 1942, 352, 357 — Quarzlampe; BGH GRUR 2002, 795, 797 — Titelexklusivitdat; NJW
2013, 781 Tz. 27 — Altenwohnheim; Kohler/Bornkamm, UWG?*, § 9 Rn. 1.36a; Dreier/Schulze/Drei-
er/Specht, UrhG?, § 97 Rn. 58.

200 Vgl. etwa Bock, Gewinnherausgabe, S. 115 ff. mwN; Schwab, NJW 2013, 1135, 1137 f.; Hofmann,
AcP 213 (2013), 469, 470 ., 491 . mwN.

201 BGH NJW 2013, 781 Tz. 24; Ellger, Bereicherung, S. 851 ff., 864; aA Bamberger/Roth®/ Wendeborst,
§ 812 Rn. 128.

202 Dazu unten B.IL
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nach § 285 BGB scheitert an der mangelnden Identitdt zwischen Unterlassungs-
pflicht und den erlangten Erlosen.?? Ein Schaden des Unterlassungsgldubigers in
Form des entgangenen Gewinns ist meist schwer nachzuweisen?** oder nicht ge-
geben. Die Rechtsordnung scheint also Verstofle gegen vertragliche Unterlas-
sungspflichten weitgehend sanktionslos zu lassen.

Das verwundert, weil sich vertragliche Rechte von absoluten nicht durch ihre
» Wertigkeit“ oder Schutzbediirftigkeit, sondern allein durch ihren personlichen
Geltungsbereich unterscheiden.?® Sie gelten nicht gegentiber jedermann, sondern
nur zwischen den Vertragsparteien. Wenn diese aber von ihrer Vertragsfreiheit
Gebrauch gemacht und sich gebunden haben, werden die eingeraumten Rechte
von der Rechtsordnung anerkannt und verdienen deswegen denselben Schutz wie
absolute Rechtspositionen.

Dagegen kann man einwenden, dass es den Parteien freisteht, eine Schadenser-
satzpflicht nach der Lizenzanalogie oder eine Vertragsstrafe vertraglich zu verein-
baren.?% Allerdings ist es nicht Aufgabe des Rechts, vertrauensvolle Vertragspar-
teien zu enttiduschen, sondern sie mit interessengerechtem dispositivem Recht bei
den Vertragsverhandlungen zu entlasten.??” So kime niemand auf die Idee, gene-
rell eine Schadensersatzhaftung fiir Vertragsverletzungen abzulehnen, weil die
Parteien eine solche Haftung zwanglos vereinbaren konnten, wenn sie es fiir
sinnvoll erachteten. Die Rechtsordnung sollte Vertragsparteien das Normengefii-
ge zur Verfiigung zu stellen, das ihren mutmaflichen Interessen und Willen ent-
spricht. Deswegen sieht das dispositive Recht als Regelsanktion Schadensersatz
fir die schuldhafte Verletzung von vertraglichen Pflichten vor, der in den Gren-
zen der §§ 138, 276 111, 307 ff. BGB abbedungen werden kann. Redliche Parteien
wollen im Regelfall nicht, dass ihre Vereinbarungen vorsitzlich ohne Sanktion
gebrochen werden konnen, weil ein Schaden entweder nicht vorliegt oder nicht
bewiesen werden kann. Aus einer vertraglichen Verpflichtung wiirde sonst eine
unverbindliche Interessenbekundung. Das Interesse der Vertragsparteien an
Rechtssicherheit und Verbindlichkeit als Grundlage fiir weitere Dispositionen un-
terscheidet sich insofern nicht von der Interessenlage bei absolut geschiitzten
Rechtspositionen.?’® Die Priaventions- und Rechtsfortsetzungswirkung der Li-
zenzanalogie sollte daher auch innerhalb von Vertragsbeziehungen zu einem bes-
seren Schutz der vereinbarten Rechtspositionen beitragen.?””

203 Unten Fn.229.

204 Kéndgen, RabelsZ 56 (1992), 696, 722; Hofmann, AcP 213 (2013), 469, 470.

205  Picker, AcP 183 (1983), 369, 511 ff.; ders., JZ 1987, 1041, 1056; Helms, Gewinnherausgabe, S. 186.

206 Das wird insbesondere gegen die Gewinnherausgabe nach Vertragsverletzungen eingewandt, dazu
unten Fn. 278.

207 Vgl. allgemein Schifer/Ott, Okonomische Analyse’, S.455 f.; Kronman/Posner, The Economics of
Contract Law, S. 4.

208 Picker, AcP 183 (1983), 369, S11ff.; ders., JZ 1987, 1041, 1044; Nipperdey, FS Bohm, 163, 167;
Helms, Gewinnherausgabe, S. 186 mwN; Hofmann, AcP 213 (2013), 469, 489f., 491f.

209 Vgl. auch Kondgen, RabelsZ164 (2000}, 661, 6895 694; Boosfeldty Gewinnausgleich, S. 250 f.
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a) Ein Beispiel hierfiir ist der BGH-Fall Titelexklusivitdt:>'* Die Musikgruppe
Bése Onkelz hatte mit dem Label Bellaphon Records einen Kunstlervertrag abge-
schlossen. Das Label erwarb das ausschliefSliche Recht, alle Aufnahmen zu ver-
werten, die wihrend der Vertragslaufzeit aufgezeichnet wurden. Die Band ver-
pflichtete sich ferner, wahrend der Vertragslaufzeit Darbietungen ausschlieflich
mit dem Label aufzunehmen (personliche Exklusivitit) und nach Beendigung der
Laufzeit die Titel, die sie bereits mit dem Label aufgenommen hatte, zehn Jahre
lang nicht durch Dritte aufnehmen und vertreiben zu lassen (Titelexklusivitat).
Einige Jahre spiter, nachdem die Onkelz den Kunstlervertrag gekiindigt hatten,
griindeten sie ein eigenes Label und vertrieben tiber dieses ein Live-Album, das
Titel enthielt, die unter die Titelexklusivitat des fritheren Kiinstlervertrags fielen.
Gegen die Verbreitung dieses Live-Albums konnte Bellaphon nicht aufgrund von
Immaterialgiiterrechten vorgehen, weil es lediglich Inhaber der Tontrigerherstel-
lerrechte war, in welche die neuen Aufnahmen der Songs nicht eingriffen. Aller-
dings verletzte die Band den Kiinstlervertrag. Dieser sicherte dem Label auch
nach Ablauf des Vertrags noch zehn Jahre lang zu, die Titel, deren Produktion,
Vertrieb und Vermarktung Bellaphon wihrend der Vertragslaufzeit ermoglicht
und finanziert hatte, exklusiv vertreiben zu konnen.?!" Auch wenn dem Label
keine ausschliefSlichen Nutzungsrechte an den Liedern eingerdaumt wurden, sollte
es den wirtschaftlichen Wert der Titel exklusiv ausnutzen konnen.

aa) Probleme bereitete es aber, den Schaden der Vertragsverletzung zu berech-
nen. Bellaphon hitte in jedem Fall den Schaden nach dem entgangenen Gewinn
(§ 252 BGB) berechnen konnen; allerdings wire es schwergefallen, diesen zu be-
ziffern, weil nicht jeder Kaufer des Live-Albums stattdessen eines der alten Alben
gekauft hitte, die noch vom Label vertrieben wurden. Es war eher davon auszu-
gehen, dass viele Fans der Band das Live-Album zusitzlich zu den alten Alben
gekauft hatten.

Allerdings hitte das Label gegen Entgelt auf die Titelexklusivitit verzichten
konnen, etwa wenn es von der Band an den Finnahmen aus dem Live-Album be-
teiligt worden wire. Schadensersatz unter dem Gesichtspunkt des entgangenen
Gewinns kam dennoch nicht in Betracht, weil Bellaphon in einem Schreiben vor
Veroffentlichung des Live-Albums nachdriicklich und endgiiltig seine Zustim-
mung verweigert hatte.?!?

Der BGH lehnte es zunichst ab, die dreifache Schadensberechnung auf diesen
Fall anzuwenden, weil sie auf die Verletzung absoluter Rechte oder vergleichba-
rer Rechtspositionen beschrankt sei.?!® Allerdings griff er anschlieffend seine Be-

210 BGH GRUR 2002, 795 - Titelexklusivitat.

211 BGH GRUR 2002, 795, 797 — Titelexklusivitit.
212 BGH GRUR 2002, 795, 797 - Titelexklusivitat.
213 BGH GRUR 2002, 795,797 = Tirelc ivitdt,
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grindung der Lizenzanalogie auf?'* und gewahrte dem klagenden Label zumin-
dest faktisch die Schadensberechnung nach der Lizenzanalogie. Die Band habe
die vertragliche Rechtsposition des Labels missachtet und stehe durch den Rechts-
bruch besser, als wenn sie die Zustimmung rechtzeitig (und gegen Entgelt) einge-
holt hitte. Weil diese Verletzung der Unterlassungspflicht nicht riickgingig ge-
macht werden konne, stehe dem Label wenigstens der Betrag zu, den es bei einer
Zustimmung als angemessene Vergiitung erhalten hitte.?!

bb) Dieses Ergebnis ist stimmig: Inter partes war der wirtschaftliche Wert der
rechtswidrig veroffentlichten Titel dem Label zugewiesen, das gegen unmittelbare
Konkurrenz durch anderweitige Aufnahmen der Band geschiitzt war. Zwar
konnte es sich nicht gegen jede Neuaufnahme der Lieder wehren, aber eben ge-
gen Neuaufnahmen und Neuinterpretationen der Bosen Onkelz. Thm waren da-
durch nicht die gesamten Einnahmen aus dem Live-Album zugewiesen.?!® Nach
Kiindigung des Kiinstlervertrags konnte es die neuen Aufnahmen lediglich ver-
hindern, nicht aber verlangen, sie selbst verlegen zu diirfen. Vergleichbar mit der
unberechtigten Untervermietung stand ihm nur ein Verbots-, aber kein Nut-
zungsrecht an den neuen Aufnahmen zu. Der wirtschaftliche Wert der Verbots-
position war ihm gegeniiber der Band aber weiterhin zugewiesen. Folgerichtig
durfte das Label den Wert des Eingriffs in das Verbotsrecht als solchen als Scha-
densersatz geltend machen. Die Hohe des Schadensersatzes bemisst sich entwe-
der danach, was in der Branche iiblicherweise fiir den Verzicht auf die nachver-
tragliche Titelexklusivitit gewdhrt wird, oder, in Ermangelung einer solchen
Branchenpraxis, was verniinftige Vertragsparteien einander gewihrt hatten.?'”
Der BGH hat in dem Urteil zu Recht darauf hingewiesen, dass ein Schadenser-
satz nicht allein deswegen ausscheidet, weil es fiir den Verzicht keinen etablierten
Marktwert gibt.!® Solange das Gericht durch den Riickgriff auf andere Berech-
nungsfaktoren jedenfalls einen Mindestschaden schitzen kann (§287 ZPO),
muss es diesen zusprechen.?!

cc) Gegeniiber dem neuen Plattenlabel, welches das Live-Album vertrieben
hatte, standen der Klagerin keine vertraglichen Anspriiche zu, so dass insoweit
die Lizenzanalogie ausschied. Wegen der Branchentiblichkeit solcher Exklusiv-
bindungen ging der BGH allerdings davon aus, dass das neue Label den Vertrags-
bruch in unlauterer Weise ausgenutzt hatte (§ 4 Nr.4 UWG 2015).2%° Er stellte
mafSgeblich darauf ab, dass die nachvertragliche Exklusivbindung wesentliche
wirtschaftliche Bedeutung fur die Branche habe, weil es die teilweise erheblichen

214 Dazu Kapitel 4 B.IL.2.
215 BGH GRUR 2002, 795, 797  Titelexklusivitit. Ahnlich Hofimann, AcP 213 (2013), 469, 485.
216 BGH GRUR 2002, 795, 797 — Titelexklusivitit.

217 BGH GRUR 2002, 795, 797 - Titelexklusivitit.

218 BGH GRUR 2002, 795, 797 — Titelexklusivitit.

219 Vgl. dazu schon oben Kapitel 4 B.IIL.4.

220 BGH GRUR 2002, 795, 798 = Tite
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Investitionen der Plattenlabel so lange absichere, dass eine Amortisation moglich
sei.??! In diesem Fall gewihrt das UWG dem Label eine individualschiitzende
Rechtsposition, auf die es ebenfalls gegen Entgelt verzichten kann. Bei einer wirt-
schaftlichen Verwertung auch dieses individualschiitzenden Lauterkeitsverstofes
kann der Schaden deshalb nach der Lizenzanalogie berechnet werden (dazu oben
1IL).

dd) Nicht vom Schutzbereich des Kiinstlervertrages abgedeckt wire aber der
Fall, dass ein Dritter rechtswidrige Aufnahmen des Livekonzerts ohne die Zu-
stimmung der Band veroffentlicht. In diesem Fall greift der Verletzer weder in ab-
solute noch in relative Rechte des Labels ein. Unbeteiligte Dritte sind vom
Schutzbereich des Vertrags nicht erfasst. Gegen sie kann nur die Band aus ihren
absolut wirkenden Immaterialgiiterrechten vorgehen. Ob sie den erstrittenen
Schadensersatz spater mit dem Label teilen muss, ist entweder dem Vertrag zu
entnehmen oder durch ergianzende Vertragsauslegung zu ermitteln.

b) Nach diesen Grundsitzen hitte auch im aktuellen Fall Altenwohnanlage
des VII. Zivilsenats die Klage eines Bauunternehmers gegen einen Architekten
nicht abgewiesen werden diirfen.??? Hier hatte der Bauunternehmer den Archi-
tekten damit beauftragt, eine Altenwohnanlage fiir ein Grundstiick zu entwerfen,
das er erst noch erwerben wollte. Nach dem Vertrag sollte dem Bauunternehmer
das ausschlieflliche Nutzungsrecht an den Plinen zu stehen. Dem Kliger gelang
es in der Folgezeit jedoch nicht, das Grundstiick zu erwerben. Der beklagte Ar-
chitekt verduflerte die Pline daraufhin an den erfolgreichen Kiufer ein zweites
Mal und erléste knapp 24.000 €. Der Bauunternehmer wollte an den Erlosen des
Architekten beteiligt werden. Der VII. Zivilsenat lehnte dies ab.??3 Weil die Plane
nicht urheberschutzfihig waren, habe der Bauunternehmer kein ausschliefSliches
urheberrechtliches Nutzungsrecht erhalten, das der Architekt verletzen konnte.?**
Dem Unternehmer stehe lediglich ein vertraglicher Unterlassungsanspruch gegen
die Zweitverwertung der Pline zu.?*® Dem BGH ist zuzustimmen, dass der Ver-
trag dem Bauunternehmer keinerlei Rechte gegentiber Dritten einrdumt.??® Er
konnte also nicht dagegen vorgehen, dass der Erwerber die Pliane des Architekten
realisierte.

Allerdings ist dem BGH insoweit zu widersprechen, als der Unterlassungsan-
spruch auch im Verhaltnis der Vertragsparteien keinen Zuweisungsgehalt haben

221 Wobei die lauterkeitsrechtliche Verstirkung von Vertragspositionen umstritten ist: Einerseits wird sie
als sinnvoll angesehen (Ohly/Sosnitza, UWGS, §4 Rn.10/56 mwN), andererseits als unerwiinschte
,, Verdinglichung® vertraglicher Anspriiche abgelehnt (BGH GRUR 1999, 1113, 1115 — Auf8ensei-
teranspruch).

222 BGH NJW 2013, 781 — Altenwohnanlage. Ahnlich OLG Karlsruhe OLGR 2001, 344.

223 BGH NJW 2013, 781 Tz. 22 ff. — Altenwohnanlage.

224 BGH NJW 2013, 781 Tz. 19 f. - Altenwohnanlage.

225 BGH NJW 2013, 781 Tz. 18, 21 — Altenwohnanlage.

226 BGH NJW 2013, 781 Tz, 24— Altenwohnanlage:

[CO) ev-rie-rio |
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soll.??” Die Parteien hatten vereinbart, dass der Architekt die erbrachte Planungs-
leistung ohne Zustimmung des Bauunternehmers nicht erneut verwerten durfte.
Diese unabhingig von einem Urheberrecht geschiitzte wirtschaftlich wertvolle
Position hitte der Bauunternehmer durchsetzen kénnen, wenn er vom Vertrags-
bruch des Architekten rechtzeitig erfahren hatte. Wie so oft bei vertraglichen Un-
terlassungsanspriichen?”® hatte er davon aber zu spit erfahren, so dass die ver-
traglichen Schutzmechanismen fehlschlugen. Mittelbare Schiaden nach §252
BGB waren ihm nicht entstanden. Auch ein Anspruch aus § 285 BGB kam nicht
in Betracht: Die vertragliche Verpflichtung, eine Zweitverwertung zu unterlassen,
war zwar unmoglich geworden. Der vom Architekten erzielte Erlos war aber
kein kongruentes Aquivalent der geschuldeten Leistung.?2’ Nach dem BGH durf-
te der Architekt den Vertrag sanktionslos brechen.

Dieses Sanktionsdefizit ist unbefriedigend. Die Rechtsordnung ignoriert damit
die Vereinbarung der Parteien, dass die Zweitverwertung wirtschaftlich nicht
mehr dem Architekten, sondern dem Bauunternehmer zusteht, der dafir bezahlt
hat.>® Deswegen war auch hier der Eingriff in den Unterlassungsanspruch als
solcher auszugleichen. Fiir diesen Eingriff ist der Betrag anzusetzen, den der Bau-
unternehmer fir den Verzicht auf sein Recht hitte fordern konnen. Dariiber hi-
naus sollte man bei solchen vorsatzlichen Vertragsbriichen auch den vollen Ge-
winn nach § 687 II BGB abschopfen.?’!

¢) Das gilt verallgemeinernd fiir alle vertraglichen Unterlassungsanspriiche, bei
denen der Vertragspartner aus dem VerstofS einen finanziellen Vorteil erzielt.?*
Dieser Vorteil ermoglicht den Gerichten, jedenfalls einen Mindestschaden nach
§ 287 ZPO zu schitzen. Fiir den Wert der Zustimmung kann auf die Grundsitze
der Lizenzanalogie zuriickgegriffen werden: Er bestimmt sich nach dem wirt-
schaftlichen Wert der Zustimmung, also insbesondere danach, welchen Aufwand
der Vertragspartner gehabt hitte, um das vertragliche Verbot auf rechtmafSige
Weise zu umgehen, und welchen eigenen Beitrag er zur Gewinnerzielung geleistet
hat.?3

d) Auch bei Vertragsverstoflen, die aus immateriellen Motiven heraus began-
gen werden, greift der Vertragspartner in das vertraglich zugestandene Recht ein,
so dass ein normativer Schaden konstruiert werden kann. Solange sich fiir eine

227 BGH NJW 2013, 781 Tz. 24 — Altenwohnanlage. Wie hier Bamberger/Roth®/ Wendehorst, § 812
Rn. 128 mwN; Schwab, NJW 2013, 1135, 1136f.

228 Hofmann, AcP 213 (2013), 469, 470 1.

229  Schwab, NJW 2013, 1135, 1137. Zu diesem Erfordernis bereits oben Kapitel 4 D.I.1.c)cc)(2).

230 Im Ergebnis ebenso Schwab, NJW 2013, 1135, 1137f., der aber einen Herausgabeanspruch aus er-
ganzender Vertragsauslegung konstruieren mochte.

231 Dazu unten B.IIL.

232 So auch in England: Experience Hendrix v PPX [2003] EWCA Civ 323 Tz. 34; Boosfeldt, Gewinn-
ausgleich, S.250f. Im Ergebnis ebenso: Hartmann, commodum, S.256; Hofmann, AcP 213 (2013),
469, 4941. (zu § 285 BGB).

233 Zu weiteren Kriterien oben Kapitel 4 B.II1
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Zustimmung allerdings kein Marktpreis herausgebildet hat, fehlt ohne einen fi-
nanziellen Vorteil der Verletzung jeder MafSstab, mit dem ein Schaden beziffert

234 In diesen Fillen kann sich der Begiinstigte des Unterlassungs-

werden konnte.
anspruchs nur dadurch schiitzen, dass er sich fur den Fall des VerstofSes eine an-

gemessene Vertragsstrafe zusichern lasst.
2. Leistungspflichten

Kommt ein Vertragspartner seinen Leistungspflichten nicht nach, darf der andere
Teil seine Leistung zurtickhalten (§§ 320, 273 BGB) oder nach einem Riicktritt
zurtickfordern (§§ 346 I, 323 BGB). Wenn der Schuldner die Nichtleistung zu
vertreten hat, darf der Glaubiger nach einer Fristsetzung (§ 281 I BGB) Schadens-
ersatz statt der Leistung fordern. Er ist dann berechtigt, die Kosten eines De-
ckungsgeschifts sowie entgangene Gewinne als Schadensersatz geltend zu ma-
chen.?®S Verzichtet er auf ein Deckungsgeschift, soll er nicht in jedem Fall den
objektiven Marktwert als Mindestschaden geltend machen diirfen.?** Nur bei
einem kaufminnischen Fixgeschift (§ 376 HGB) darf er pauschal die Differenz
zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und dem Borsen- oder Marktpreis als
Schaden geltend machen.?” In anderen Konstellationen darf er diese Differenz
nur unter den einschrinkenden Voraussetzungen des entgangenen Gewinns
(§ 252 BGB) fordern, wobei die Rechtsprechung Kaufleuten mit (widerleglichen)
Vermutungen entgegenkommt.??®

Man konnte auch in diesen Konstellationen die Lizenzanalogie fruchtbar ma-
chen und dem Glaubiger wenigstens den objektiven Marktwert der vertraglich
vereinbarten Leistung als Mindestschaden zusprechen. Allerdings kann er sich
durch einen Deckungskauf und dem daraus resultierenden Schadensersatzan-
spruch ausreichend selbst vor den Nachteilen des Vertragsbruchs schiitzen. Zu-
dem muss der Schuldner mit weitergehenden Schadensersatzverpflichtungen we-
gen entgangener Gewinne des Glaubigers rechnen, so dass das vertragliche Leis-
tungsstorungsrecht ausreichenden Schutz gegen eine Nichtleistung bietet.??’ Die
Lizenzanalogie ist hier nicht erforderlich, um ein erhebliches Sanktionsdefizit
auszugleichen, wie es etwa bei der unberechtigten Untervermietung oder anderen
Verstofsen gegen Unterlassungspflichten der Fall ist.?#

234 Vgl. dazu schon oben II.3.

235 Bamberger/Roth®/Unberath, § 281 Rn. 39 f. mwN; Palandt’*/Griineberg, § 281 Rn. 26 f.

236 Dazu bereits oben Kapitel 4 C.II.4.a)aa).

237 Dazu bereits oben Kapitel 4 C.II.4.a)bb).

238 Dazu oben Kapitel 4 C.II1.4.a)aa).

239 Die Situation ist insofern vergleichbar mit dem Eigentumsschutz, vgl. oben I.

240 Weitergehend Stoll, Vermogensschaden, S. 14, der auch bei Vertragsverletzungen den Gliubiger wert-
mafig wenigstens so stellen méchee, als wenn ordnungsgemif ecfiillo worden wiire.
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B. Die Gewinnabschopfung als deliktisches Praventionsinstrument

Die Gewinnabschopfung ist kein Schadensersatz im engeren Sinne.?*' Sie kann
nur auf die allgemeine Norm des § 687 II BGB gestuitzt werden und stellt damit
eine besondere deliktische Reaktion der Rechtsordnung auf vorsatzliche Rechts-
verletzungen dar. Das wurde oben in Kapitel 4 D. ausfiihrlich dargelegt. Es wur-
de ebenfalls gezeigt, dass stringentere Ergebnisse erzielt werden, wenn man sich
konsequenter als bisher von der iiberkommenen Geschiftsfuhrungsperspektive
16st und die Auslegung an der praventiven Funktion des § 687 II BGB orientiert.
Fiir Eigentumsverletzungen kann insoweit nach oben verwiesen werden.?*

Fithrt man diesen Ansatz weiter, kann auch der Gewinn aus vorsitzlichen Per-
sonlichkeitsrechtsverletzungen abgeschopft werden, weil kein Geschift des Ver-
letzers mit der Personlichkeit des Verletzten simuliert werden muss. Dem Verlet-
zer soll lediglich der Gewinn entzogen und dem Inhaber des Personlichkeitsrechts
als relativ besser Berechtigtem zugewiesen werden (dazu 1.). AnschlieSend wird
dafiir eingetreten, diesen Gewinnabschopfungsmechanismus auf die vorsitzli-
chen Verletzung individualschiitzender relativer Verbote auszudehnen: Auch bei
Verstofsen gegen individualschiitzende Lauterkeitsnormen (dazu II.) und bei Ver-
tragsverletzungen (dazu IIL.) sollte der Gewinn abgeschopft werden konnen,
wenn dieser durch den Rechtsverstof§ mitgepragt worden ist.

I. Personlichkeitsrechtsverletzungen

Die Rechtsprechung billigt dem Personlichkeitsrechtsinhaber schon bei einfach
fahrlassigen Rechtsverletzungen einen Gewinnherausgabeanspruch zu.?* Das ist
ebenso wenig gerechtfertigt wie bei Immaterialgtiterrechtsverletzungen.?** Die
Gewinnabschopfung sollte allein bei vorsatzlichen VerstofSen nach § 687 11 BGB
gewihrt werden.”® Das ist bei PersonlichkeitsrechtsverstofSen besonders wichtig,
weil diese haufig von der Presse begangen werden. Wiirde hier schon jeder fahr-
lassige Verstofs mit einem scharfen Gewinnabschépfungsanspruch sanktioniert,
so wiirde die Pressefreiheit unverhiltnismifSig eingeschrankt. Hier ginge der
Rechtsgiiterschutz zulasten der Freiheit, die ein Grundpfeiler unseres demokrati-
schen Gemeinwesens ist. Bei vorsitzlichen Personlichkeitsverletzungen dient die

241 Dazu oben Kapitel 4 D.IL.

242 Kapitel 4 D.I.1.a).

243 BGHZ 143, 214, 231 f. — Marlene Dietrich; BGH GRUR 2000, 715, 717 - Der blaue Engel.

244 Oben Kapitel 4 D.IIL.4. Ebenso Schubert, Immaterielle Schiden, S.770f., 776ff.; Canaris, FS
Deutsch, 85, 92; Schlechtriem, FS Hefermehl, 445, 458 f.; Staudinger'***/Hager, § 823 Rn. C 290;
Beuthien/Schmdilz, Personlichkeitsschutz, S. 51; Siemes, AcP 201 (2001), 202, 229; Staudinger'**%/
Hager, § 823 Rn. C 290.

245 Ebenso Schlechtriem, FS Hefermehl, 445, 458 f.; Staudinger'®*’/Hager, § 823 Rn. C 290; Beuthien/
Schmélz, Persénlichkeitsschutz, S, 515 Sienes; AcP 201(2001), 202,229,
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Presse allerdings nicht mehr dem Gemeinwohl, so dass hier der priventive
Rechtsgiiterschutz gerechtfertigt ist.?*

Dariiber hinaus beschrankt die Rechtsprechung die Gewinnherausgabe — weit-
gehend unausgesprochen — auf vermogenswerte Personlichkeitsrechte und erhoht
in Fillen ,ricksichtsloser Kommerzialisierung“ lediglich die billige Entschadi-
gung in Geld.?*” Der Rechtsprechung ist insoweit zuzustimmen, als die zusatzli-
che immaterielle Beeintrichtigung, die von vorsitzlichen Rechtsgutseingriffen
ausgeht, durch Schmerzensgeldanspriiche ausgeglichen werden muss.?*® Aller-
dings sollte deshalb nicht auf das alternative Praventionsmittel der Gewinnab-
schopfung verzichtet werden. Im Interesse eines effektiven Rechtsgiiterschutzes
sollte einem vorsatzlichen Verletzer jeder Gewinn entzogen werden, der durch
den rechtswidrigen Eingriff in das Personlichkeitsrecht gepriagt wird. Bei einer
Personlichkeitsrechtsverletzung ist dieses deutliche Signal der Rechtsordnung,
dass sich Rechtsbruch nicht lohnt, mindestens so wichtig wie bei Verstoflen ge-
gen Vermogensrechte. Wenn man die Geschiftsfiihrungsperspektive iberwindet
und in § 687 II BGB ein deliktisches Priventionsinstrument sieht,>* fillt es nicht
schwer, jegliche Personlichkeitsrechtsverletzung in den Anwendungsbereich ein-
zubeziehen.?° Der Personlichkeitsrechtsinhaber ist der relativ besser Berechtigte,
weil der Gewinn auf der Zwangskommerzialisierung seiner Personlichkeit be-
ruht. Weil es in erster Linie um die Abschopfung des Unrechtsgewinns geht, ist es
unerheblich, ob der Geschadigte einer Verwertung wenigstens grundsitzlich zu-
gestimmt hitte.”’! Mit der Gewinnabschopfung werden zugleich, als Neben-
zweck, seine immateriellen Einbuflen ausgeglichen, so dass er Schmerzensgeld
nur beanspruchen kann, wenn der abgeschopfte Gewinn des Verletzers nicht aus-
reicht, um die immateriellen Nachteile auszugleichen.

II. VerstofSe gegen individualschiitzende Lauterkeitsrechtsnormen

Die Rechtsprechung gewihrt bei schuldhaften VerstofSen gegen den wettbewerbs-
rechtlichen Leistungs- und Geheimnisschutz Gewinnherausgabe.?> Dadurch soll
der Gewinn abgeschopft werden, der von der Rechtsordnung dem Inhaber eines
absoluten Rechts zugewiesen ist.>> Von diesem Ausgangspunkt betrachtet muss

246 Ebenso Schlechtriem, FS Hefermehl, 445, 463.

247 Vgl. BGHZ 128, 1, 15 f. — Caroline von Monaco L.

248 Dazu bereits oben Kapitel 4 G.1.3.

249 Dazu Kapitel 4 D.I.1.a)aa).

250 Im Ergebnis ebenso Staudinger!”*/Hager, § 823 Rn. C 249f., 290; Siemes, AcP 201 (2001), 202,
229; Beuthien/Schmdlz, Personlichkeitsschutz, S. 52.

251 Staudinger'”’/Hager, § 823 Rn. C 290; Siemes, AcP 201 (2001), 202, 229.

252 BGHZ 57, 116, 118 ff. — Wandsteckdose II; 122, 262, 266 — Kollektion Holiday; GRUR 1981, 517,
520 - Rollhocker; BGH GRUR 2007, 431 Tz. 21 - Steckverbindergehiuse; GRUR 1993, 55, 57 —
Tchibo/Rolex II (insoweit nicht in BGHZ).

253 Vgl. Obly/Sosnitza, UWGS, § 9 Rn. 15,

[CO) ev-rie-rio |
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es auflerordentlich schwer fallen, beim Verstof§ gegen Lauterkeitsrecht eine Ge-
winnabschopfung anzuordnen. Denn dieses sanktioniert lediglich Verhaltensun-
recht, weist aber nach traditioneller Ansicht keine absoluten Wettbewerbspositio-
nen zu.>*

Nach hier vertretener Ansicht dient die Gewinnabschopfung des § 687 11 BGB
nicht dem Ausgleich von Schiden und soll auch nicht eine positive Gliterzuord-
nung der Rechtsordnung wiederherstellen.?”> Thr einziges Ziel ist, dem vorsatzli-
chen Verletzer zur Privention den Gewinn zu entziehen. Daher stellt sich hier
nicht die Frage nach dem Zuweisungsgehalt des Lauterkeitsrechts, sondern al-
lein, ob die geschiitzte Wettbewerbsposition ausreicht, um den Konkurrenten als
den relativ besser Berechtigten anzusehen. Das kann beim ergianzenden wettbe-
werbsrechtlichen Leistungsschutz deswegen bejaht werden (oben A.IIL.), weil das
Lauterkeitsrecht eine am Markt durchgesetzte Wettbewerbsposition zu einer im-
materialgiiterrechtsahnlichen Wettbewerbsposition verdichtet, die zwar nicht ge-
gentiber allen Angriffen, aber doch gegeniiber dem konkreten Angriff des Verlet-
zers geschiitzt ist.>® Diese verfestigte, gegenstandsbezogene Wettbewerbsposition
hebt den Verletzten aus der Masse der tibrigen Konkurrenten heraus. Das recht-
fertigt, ihm den Gewinn fiir den vorsitzlichen und rechtswidrigen Einbruch in
seine Wettbewerbsposition zuzusprechen.?”” Gleiches gilt beim Schutz von Unter-
nehmensgeheimnissen und Vorlagen.?s

Allerdings ist der Gewinnabschopfungsanspruch auf vorsatzliche Rechtsverlet-
zungen zu beschrinken. Beim Gewinnabschopfungsanspruch in § 10 UWG hat
der Gesetzgeber deutlich gemacht, dass er die unternehmerische Freiheit durch
einen Gewinnabschopfungsanspruch nur bei vorsitzlichen Rechtsverletzungen
einschranken wollte.?** Die Gewinnabschopfung soll nicht zu einer unangemesse-
nen Belastung fiir die Wirtschaft werden, so dass bei nur fahrlissigen Zuwider-
handlungen der Abschreckungsgedanke zuriicktreten muss. Diese Wertungen gel-
ten nicht nur bei Verstofsen gegen verbraucherschiitzende Normen, sondern auch
bei Verletzungen von lauterkeitsrechtlichen Normen, die vor unlauterer Konkur-
renz schiitzen.

254  Peukert, Giiterzuordnung, S. 377 ff.; Stieper, WRP 2010, 624, 629. Vgl. zum relativen Zuweisungsge-
halt aber oben A.IV.2.a).

255 Dazu Kapitel 4 D.IL, IV.

256 Dazu oben A.IIl.2.a).

257 AA Peukert, Guterzuordnung, S. 386.

258 BGH GRUR 1977, 539, 541 f. — ProzefSrechner; WRP 2008, 938, 939 — Konstruktionszeichnungen;
Obly/Sosnitza, UWG®, § 9 Rn. 15.

259 RegE BT-Drs. 15/1487, S.241 Dazu o Kapitel 4 DL.2.a)dd) (1)
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III. Vertragsverletzungen

Intensiv diskutiert wird, ob der Schutz vertraglicher Vereinbarungen durch eine
Gewinnabschopfung verbessert werden soll.?° Eine Gewinnabschépfung erhoht
die Pravention nur bei lukrativen Vertragsverletzungen, die im Wesentlichen in
zwei Varianten vorkommen: bei der doppelten Verwertung einer Leistung, die
nur einmal erbracht werden kann, etwa der Doppelverkauf oder die Doppelver-
mietung; und beim Bruch vertraglicher Unterlassungsverpflichtungen, etwa
einem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot. Ob solche lukrativen Vertragsver-
letzungen zur Gewinnabschopfung berechtigen, wird uneinheitlich beantwortet.

1. Stellvertretendes commodum (§ 285 BGB)

Im Rahmen des § 285 BGB soll nach tiberwiegender Ansicht auch das commio-
dum ex negotiatione cum re geschuldet sein, selbst wenn sein Wert hoher ist als
der objektive Wert des geschuldeten Gegenstands.?*! Damit sollen Vertragsbriiche
verhindert werden.?¢? Einen solchen Priventionszweck mit § 285 BGB zu verfol-
gen, lUberzeugt allerdings nur bedingt, weil die Norm nicht einmal Verschulden
voraussetzt.?®> Deswegen sollte diese Rechtsfolge auf Fille begrenzt werden, in
denen der Vertragspartner vorsitzlich die Unmoglichkeit seiner Leistung herbei-
geftihrt hat. Bei Doppelverkdufen oder Doppelvermietung ist diese Vorausset-
zung allerdings typischerweise erfullt.26*

2. Handels- und gesellschaftsrechtliche Wettbewerbsverbote

Bei VerstofSen gegen handels- und gesellschaftsrechtliche Wettbewerbsverbote ge-
steht der Gesetzgeber dem Prinzipal ein Eintrittsrecht zu, das ihn berechtigt, die
Gewinne aus solchen Vertragsverletzungen abzuschopfen. Auch diese werden ty-
pischerweise vorsitzlich begangen.?¢’

Das Wettbewerbsverbot kann aber auch auf einer privatautonomen Vereinba-
rung beruhen, was bei nachvertraglichen Wettbewerbsverboten oft der Fall ist.
Nach tiberwiegender Ansicht soll ein Verstofs dagegen allerdings nicht zur Ge-

260 Vgl. Dornscheidt, Grenzen der vertraglichen Gewinnhaftung, 2013; Bock, Gewinnherausgabe als
Folge einer Vertragsverletzung, 2010; Bdoger, System der vorteilsorientierten Haftung im Vertrag,
2009; Helms, Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem, 2007; Rusch, Gewinnhaftung bei
Verletzung von Treuepflichten, 2003; Hofmann, AcP 213 (2013), 469-504.

261 Oben Kapitel 4 D.L1.c)cc)(1).

262 Soergel'}/Benicke/Grebe, § 285 Rn. 1, 63; Wackerbarth, ZGS 2006, 369, 370 f.; Matthias Lehmann,
JZ 2007, 525, 526 f.

263 Dazu bereits Kapitel 4 D.I.1.c)aa), bb). Ebenso Dornscheidt, Gewinnhaftung, S. 75 f.

264 Dazu bereits Kapitel 4 D.I.1.c)cc).

265 Dazu bereits Kapitel 4 D.I1:b):

[CO) ev-rie-rio |
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winnabschopfung berechtigen.?® Diese Differenzierung ist wenig iiberzeugend.
Denn die Gewinnabschopfung nach Verstofsen gegen gesetzliche Wettbewerbsver-
bote ist dispositiv. Es steht den Parteien frei, diese abzubedingen. In dem Sinne ist
sie auch ein Ergebnis einer privatautonomen Entscheidung, sie #icht abzubedin-
gen. Weil sich die Parteien meist weder in Fillen gesetzlicher noch vertraglicher
Wettbewerbsverbote Gedanken tiber die Rechtsfolgen machen, besteht also kein
qualitativer Unterschied zwischen vertraglichen und gesetzlichen Wettbewerbs-
verboten.

3. Gewinnabschépfung nach § 687 11 BGB

Die vom Gesetzgeber vorgesehene priaventive Gewinnabschopfung in § 687 1I
BGB generell auf lukrative Vertragsbriiche anzuwenden, wird iiberwiegend abge-
lehnt.?¢” Es herrscht mittlerweile Einigkeit dartiber, dass die Norm deliktisch und
nicht geschaftsfihrungsidhnlich auszulegen ist.?*® Trotzdem wird ihre Anwendung
auf vorsitzliche Vertragsverletzungen oft mit dem Argument abgelehnt, dass der
Verletzer kein Geschift des Vertragspartners fithre.?® Zweck der Norm ist aller-
dings, vorsitzliche Rechtsbriiche zu verhindern.?”® Wie bereits oben unter A.IV.
ausgefiihrt, unterscheiden sich vertragliche von absoluten Rechten nicht in ihrer
Schutzwiirdigkeit, sondern allein im Adressatenkreis.?”! Von Sonderkonstellatio-
nen abgesehen,””? sind unbeteiligte Dritte keine Normadressaten vertraglicher
Vereinbarungen. Es kann also nur der Vertragspartner gegen Vertragspflichten
verstofSen. Tut er dies vorsitzlich und zieht er daraus Vorteile, dann sollte die
Rechtsordnung darauf reagieren und ihm diese Vorteile wieder entziehen, wie es
der Gesetzgeber fur die handels- und gesellschaftsrechtlichen Wettbewerbsverbo-
te angeordnet hat und fiir Doppelverkiufe von der iiberwiegenden Ansicht befur-
wortet wird.?”?

266 Vgl. etwa GroRKommHGB?/Schifer, § 113 Rn. 4 mwN; MiinchKommHGB®/Langhein, § 113 Rn. 3;
Thiising, NZG 2004, 9, 14.

267 BGH NJW 1988, 3018; NJW-RR 1989, 1255, 1256 f.; Palandt’*/Sprau, § 687 Rn. 5; Soergel¥/Bei-
thien, § 687 Rn. 6; Biger, Vorteilsorientierte Haftung, S.431f.; Bamberger/Roth®/Gehrlein, § 687
Rn. 5; MiinchKommBGB®/Seiler, § 687 Rn.24; B. Ebert, Geschiftsanmafung, S.454 ff.; Peukert,
Giiterzuordnung, S.521f.; aA Larenz, SchuldR 1I/13, § 57 I b (S. 452f.); Schlechtriem, SchuldR
BT®, Rn. 715. Indifferent: Staudinger®'*/Bergmann, § 687 Rn. 30.

268 Dazu Kapitel 4 D.I.1.a)aa).

269 BGH NJW 1988, 3018; NJW-RR 1989, 1255, 1256f. Ausfiihrlich Dornscheidt, Gewinnhaftung,
S. 84 ff.

270 Dazu bereits Kapitel 4 D.I.1.a)aa). Eine ausfiihrliche Analyse des historischen Willens des Gesetzge-
bers bei Helms, Gewinnherausgabe, S. 183 ff. mwN.

271 Oben Fn. 205.

272 Zu nennen ist hier das unlautere (§4 Nr.4 UWG 2015) oder sittenwidrige (§ 826 BGB) Verleiten
zum Vertragsbruch oder dessen Ausnutzung.

273 So im Ergebnis auch Larenz, SchuldR II/1'3, §57 Il b (S.452f.); Schlechtriem, SchuldR BT®,
Rn. 715; Hartmann, commodum, S.293; Picker, AcP 183 (1983), 369, 512f.; H. Roth, FS Nieder-
linder, 363, 380f.; Helms, Gewmnherausgabe, S.183ff., 193; Bock, Gewinnherausgabe, S.253;
Staudmserzow'”"‘rmmzr §687 ] .
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Es erscheint zwar auf den ersten Blick systematisch bedenklich, eine Norm ei-
nes besonderen gesetzlichen Schuldverhiltnisses auf Vertragsverletzungen anzu-
wenden. Allerdings ist man sich heute einig, dass die systematische Einordnung
der Norm ein wenig durchdachter Fehlgriff des Gesetzgebers war.?’* Insofern
kann man aus ihr kaum Rickschlisse ziehen. Auch die Gesetzgebungsmateriali-
en geben keinen klaren Willen des historischen Gesetzgebers wieder, nur absolute
Rechte vor vorsitzlicher Aneignung zu schiitzen.?””> Es bestehen unbestritten er-
hebliche Sanktionsliicken, vor allem bei der Durchsetzung von vertraglichen Un-
terlassungspflichten.?’¢ Dann ist es wenig Uberzeugend, eine Gewinnabschépfung
mit dem Argument abzulehnen, es gebe ein abschlieflendes Haftungssystem fiir
die Verletzung vertraglicher Pflichten.?””

Weiter wird gegen eine vertragliche Gewinnabschopfung vorgebracht, dass die
Parteien sich gegen solche Vertragsbriiche schiitzen konnten, indem sie eine Ver-
tragsstrafe vereinbaren.”’® Allerdings ist dies eher ein Argument fiir die (analoge)
Anwendung von § 687 II BGB. Die Vereinbarung von Vertragsstrafen zeigt ein
Bediirfnis der Praxis, dass vertragliche Vereinbarungen nicht sanktionslos gebro-
chen werden dirfen.?” Die Rechtsordnung soll die Vertragsparteien mit interes-
sengerechtem dispositivem Recht entlasten und ihnen ein Haftungsregime zur
Verfiigung stellen, das ihren mutmafSlichen Interessen und Willen entspricht.?s
Damit Parteien vertragliche Regelungen weiter zur Grundlage ihrer Dispositio-
nen machen konnen, sollten wichtige Vertragspflichten nicht vorsatzlich sankti-
onslos gebrochen werden konnen, weil die Vorteile der Rechtsverletzung typi-
scherweise grofSer als der zu leistende Schadensersatz sind. Deswegen sollten ver-
tragliche Verpflichtungen im Grundsatz genauso durch eine Gewinnabschépfung
geschiitzt werden wie absolut geschiitzte Rechtspositionen.?®! Es steht den Partei-
en weiter frei, Uber diese Haftung zu disponieren, und diese Sanktion vertraglich
auszuschlieflen.

Dem wird teilweise die Theorie vom effizienten Vertragsbruch entgegengehal-
ten.?®? So gebe es Fille, in denen es wirtschaftlich sinnvoll sei, die vertraglich ge-

274 Dazu Kapitel 4 D.I.1.a)aa).

275 Helms, Gewinnherausgabe, S. 183 ff.; Nipperdey, FS Bohm, 163, 169; aA Dornscheidt, Gewinnhaf-
tung, S. 91f.

276 Dazu bereits oben A.IV.1.

277 So aber B. Ebert, Geschiftsanmafung, S. 454 ff.; Bamberger/Roth’/Gebrlein, § 687 Rn.5; Miinch-
KommBGB®/Seiler, § 687 Rn. 24.

278 OLG Karlsruhe OLGR 2001, 344, 346; Peukert, Giiterzuordnung, S. 521. Dagegen Hofmann, AcP
213 (2013), 469, 488 f.

279 Helms, Gewinnherausgabe, S.190f; B. Ebert, Geschiftsanmaflung, S.441f.; Hofmann, AcP 213
(2013), 469, 504.

280 Dazu bereits oben A.IV.1.

281 Picker, AcP 183 (1983), 369, 511fL.; ders., JZ 1987, 1041, 1044; Nipperdey, FS Bohm, 163, 167;
Helms, Gewinnherausgabe, S. 186 mwN; Hofmann, AcP 213 (2013), 469, 489f., 491 1.

282 Diese ist vor allem im anglo-amerikanischen Raum populir (efficient breach of contract), vgl. etwa
Campbell/Harris, Legal Studies 22,(2002), 208,219 {f.; Posner, Econoraic Anzlysis, S. 117 ff., 120.
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schuldeten Leistungen nicht in natura auszutauschen, sondern das Vertragsinter-
esse in Geld abzuwickeln. Wenn man in einzelnen Fillen einen solchen effizienten
Vertragsbruch ermoglichen mochte, ist es nicht erforderlich, in allen Fillen eines
vorsitzlichen Vertragsbruchs die Gewinnabschopfung auszuschlieflen. Vielmehr
muss dann durch Gesetz (zB § 275 II BGB), durch ergianzende Vertragsauslegung
oder nach §242 BGB bereits die vertragliche Verpflichtung zur Leistung oder
Unterlassung eingeschrankt werden. Dann schuldet der Vertragspartner nicht
mehr die Leistung, sondern nur noch das Interesse. In solchen Fillen scheidet der
Gewinnabschopfungsanspruch aus, weil die Verweigerung der Leistung keine
Vertragsverletzung darstellt.

In allen anderen Fillen sollte das Tatbestandsmerkmal des ,fremden Ge-
schifts“ in § 687 II BGB so ausgelegt werden, dass es bereits dann erfiillt ist,
wenn jemand wissentlich und rechtswidrig in den fremden Rechtskreis ein-
bricht.?®3 Der Vertragspartner, dessen Recht die Gewinnerzielung vereiteln kann,
bietet sich als relativ besser Berechtigter fiir die Gewinnzuweisung an.?®* Einge-
schrankt wird die Reichweite des Gewinnabschopfungsanspruchs dadurch, dass
die Rechtsverletzung nach wertenden Kriterien den erzielten Gewinn des Verlet-
zers zumindest mitgepragt haben muss.?®’ Das ist insbesondere dann ausgeschlos-
sen, wenn der Schutzzweck der gebrochenen Norm nicht darauf gerichtet war,
den lukrativen Vertragsbruch zu verhindern. Zum Umfang der Gewinnherausga-
be kann auf die Ausfithrungen oben Kapitel 4 D.V.3., 4. verwiesen werden.

Zum deutschen Recht: Schifer/Ott, Okonomische Analyse®, S. 503 ff.; U. Huber, Leistungsstorungen,
Bd. I, § 2 V 4. Dagegen Dornscheidt, Gewinnhaftung, S. 222 ff.

283 Nipperdey, FS Bohm, 163, 167, 174; Picker, AcP 183 (1983), 369, 512f.; Helms, Gewinnherausga-
be, S. 183 ff., 193; Bock, Gewinnherausgabe, S. 253; Hartmann, commodum, S.293 mwN; H. Roth,
FS Niederlinder, 363, 380 f.

284 Zur Argumentationsfigur der relativ besseren Berechtigung Kapitel 4 D.I.1.a)bb).

285 Dazu Kapitel 4 D.V.2:b). Veliauch Hofmann, AcP 213 (2013), 469, 486.
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