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DIE DREIFACHE SCHADENSBERECHNUNG BEI DER
VERLETZUNG VON IMMATERIALGUTERRECHTEN UND
PERSONLICHKEITSRECHTEN IN DEUTSCHLAND, GESCHICHTE
UND AKTUELLE PROBLEME

(Almanya'da Fikri ve Sinai Miilkiyet Haklar1 ile Kisilik Haklarina
Aykirilik Halinde Uygulanan Uc Kat Tazminat Hesaplama Yéntemi,
Tarihi ve Giincel Sorunlart)

Ars. Gor. Dr. Ozge ARPACT
ABSTRAKT

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich mit der dreifachen
Schadensberechnung bei der Verletzung von Immaterialgiiter- und
Personlichkeitsrechten im Zusammenhang mit ihrer Geschichte und
aktuellen Problemen in Deutschland. Hauptsdchlich ist die Aufgabe
dieser Arbeit, sich mit der Bedeutung -besonders Bereicherungsrecht
(Lizenzanalogie) und die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (Herausgabe des
Verletzergewinns)—, der geschichtlichen Entwicklung und den rechtlichen,
praktischen und aktuellen Problemen der dreifachen Schadensberechnung
im Rahmen der schadensrechtlichen Anspruchsrechtsgrundlagen des BGB
auseinanderzusetzen. Die dreifache Schadensberechnung ist durch dasRG
unddenBGHimImmaterialgiiterrechtschonlangeeineanerkannteMethode
zur Schadensbemessung. Aber letztlich ist die Anwendung der dreifachen
Schadensberechnung auf die Schutzwirkung des Personlichkeitsrechts
zurilickzufiithren. Der konkrete Schaden ist wegen der Schwierigkeiten des
Nachweises und der Bezifferung des Schadens bei Immaterialgiiter- und
Personlichkeitsrechten im Bereich nicht von grofier Bedeutung. Deswegen
entwickelten heutzutage zwei Liquidationsalternativen -Lizenzgebiihr
und Gewinnherausgabe- weiter. Bezugnehmend auf die Theater-
Entscheidung des Reichsoberhandelsgerichts hat sich die dreifache
Schadensberechnung zum ersten Mal in der ,, Ariston”-Entscheidung (1895)
begriindet. Wie gezeigt, besteht diese Schadensberechnungsmethode seit
tiber einem Jahrhundert, trotzdem sind die dogmatischen Grundlagen der
dreifachen Schadensberechnung noch umstritten. Daneben gibt es immer
noch ungeltste und klarungsbediirftige Fragen und aktuelle Probleme
zum Thema.

Schliisselworter: Schadensberechnungsarten, Immaterialgiiterrechten,
Personlichkeitsrechten, Lizenzanalogie, Herausgabe des Verletzergewinns.
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Die dreifache Schadensberechnung bei der Verletzung von Immaterialgiiterrechten
und Personlichkeitsrechten in Deutschland, Geschichte und aktuelle Probleme

oz

fgili galisma, Alman Hukuku'nda fikri ve smai miilkiyet haklar ile
kisilik haklarina aykirilik halinde uygulanmakta olan {i¢ kat tazminat
hesaplama yontemine, bu yontemin tarihine ve giincel sorunlarina
iliskindir. Bu ¢alismanin amaci, oncelikle {i¢ farkl1 tazminat hesaplama
yonteminin (6zellikle lisans kiyaslama ve zarar verenin kazancinin
iadesi yontemlerinin) tanimini, kapsamini, tarihi gelisimini ve giincel
problemlerini belirlemektir. Konuya iliskin yapilan agiklamalar, Alman
Medeni Kanunu'nun tazminata iliskin hiikiimlerinin perspektifinden
yapilmistir. Ug kat tazminat hesaplama yontemi, Alman Imparatorluk
Mahkemesi ve Alman Federal Mahkemesi tarafindan fikri ve sinai
miilkiyet haklarina aykirilik halinde, tazminatin hesaplanmasinda uzun
zamandan beri kullanilan bir yontemdir. Ancak ilgili hesaplama yontemi,
son zamanlarda kisilik haklarinin korunmasinda da kullanilan yeni bir
uygulama olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Uygulamada, {i¢ kat tazminat
hesaplama yontemleri arasinda yer alan ,somut hesaplama yontemi”, delil
sunma zorlugu ve zararin boyutunun rakamla ifade edilememe gii¢liigti
nedeniyle, ilgili haklarin korunmasinda énemli bir rol oynayamamaktadar.
Bu sebepten otiiril, tazminatin somut hesaplama yonteminden ziyade
nsoyut hesaplama yontemi (lisans kiyaslama ve zarar verenin kazancinin iadesi
yontemleri)” giiniimiizde daha yaygin kullanilmakta ve bu yontem halen
gelismeye devam etmektedir. Ug kat tazminat hesaplama yontemi, ilk
olarak Alman imparatorluk Mahkemesi'nin 1877 tarihli , Theater” isimli
kararinin da etkisiyle verilen 1895 tarihli , Ariston” isimli kararmnda
ortaya ctkmustir. Goriildiigii tizere, fikri ve smai miilkiyet haklarmnin
korunmasinda kullanilan ilgili hesaplama yontemi, yiiz yili askin bir
siredir uygulanmasina ragmen, kapsami halen tartismalidir. Bununla
birlikte, ilgili hesaplama yontemine iliskin ¢oziilemeyen ve agiklanmaya
gereksinim duyan sorular ve giincel problemler halen bulunmaktadr.

Anahtar Kelimeler: Tazminat Hesaplama Yontemleri, Fikri ve Sinai

Miilkiyet Hakla}rl, Kisilik Haklari, Lisans Kiyaslama YoOntemi, Zarar
Verenin Kazang [adesi.
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EINLEITUNG
Nach der standigen Rechtsprechungen? des RG und BGH hat der

Vgl. ROHG Urteil vom 13.09.1877, ROHG 22, 338 ff.-Theater, fiir tiefere Informationen:
ELLGER, Reinhard: Bereicherung durch Eingriff (das Konzept des Zuweisungsgehalts im
Spannungsfeld von Ausschliesslichkeitsrecht und Wettbewerbsfreiheit), Mohr Siebeck,
Tiibingen, 2003, S. 598 ff.; RG Urteil vom 08.06.1895, RGZ 35, 63 ff.-Ariston, fiir weitere
Informationen: WELKE, Wanja Andreas: Die Repersonalisierung des Rechtskonflikts, zum
gegenwirtigen Verhiltnis von Straf- und Zivilrecht, zugleich eine Analyse von exemplary
(punitive) damages, Peter Lang GmbH, Frankfurt am Main, 2008, S. 121 f.; JANSSEN, Andre:
Priventive Gewinnabschopfung, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2017, S. 289 f.; ELLGER, S. 621 ff.;
STOLL, Carsten: Die dreifache Schadensberechnung im Wettbewerbs- und Markenrecht
als Anwendungsfall des allgemeinen Schadensrechts, Kohler-Druck, Tiibingen, 2000, S.
18 ff., NEUWALD, Jost: Der zivilrechtliche Schadensbegriff und seine Weiterentwicklung
in der Rechtsprechung, Bonecke Druck, Miinchen, 1968, S. 117 f; HELMS, Tobias:
Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2007, S.
222 ff., SCHWEERS, Stefan Christian: Die vermogenswerten und ideellen Bestandteile
des Personlichkeitsrechts nach dem Tod des Trigers, Koln, 2006, S. 84 f.; RG Urteil vom
13.10.1937, RGZ 156, 65 ff.-Scheidenspiegel, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 19 f.; BGH
Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen: HELMS,
S. 37 ff.; HARTL, Michael: Personlichkeitsrechte als verkehrsfihige Vermogensgiiter,
Konstanz, 2004, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f.; SCHERRER, Katharina: Konflikte zwischen
allgemeinem Personlichkeitsrecht aus Art. 1, 2 I GG und der Meinungsfreiheit aus Art. 5 I
GG in der Werbung mit Prominenten, Immaterialgiiterrecht: Das Verhiltnis von geistigem
Eigentum und Menschenrechten, Ibidem Verlag, Stuttgart, 2008, S. 185 ff., SCHWARZ,
Cornelia: Privatrechtlicher Schutz der Personlichkeitsrechte gegeniiber den Medien
(Entwicklung von 1900 bis heute), Dissertation Erlangen-Niirnberg Universitét, Erlangen,
1995, S. 3 f.; GOTTING, Horst Peter: Personlichkeitsrechte als Vermogensrechte, Verlag
Mohr, Tiibingen, 1995, S. 12 ff.; BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408 ff.-Herrenreiter,
fiir tiefere Informationen: SCHWEERS, S. 86; SCHERRER, S. 185 ff.; UESSELER, Christina:
Einwirkungen der Grundrechte auf das Schadensersatzrecht, Miinster, 2008, S. 221 ff.;
FUNKEL, Thorsten: Schutz der Personlichkeit durch Ersatz Immaterieller Schiden in Geld
(eine rechtsvergleichende Untersuchung des zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutzes
unter besonderer Beriicksichtigung des Geldersatzes fiir Nichtvermogensschiaden in
Deutschland und England), Beck, Miinchen, 2001, S. 115 f.; BGH Urteil vom 17.05.1960,
GRUR 1960, 554 ff.-Handstrickverfahren, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 22 f.; BGH
Urteil vom 24.02.1961, GRUR 1961, 354 ff.-Vitasulfal, BGH Urteil vom 10.11.1961, GRUR
1962, 211 ff.-Hochzeitsbild, fiir tiefere Informationen: FISCHER, Peter: Die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes zum Ersatz des Immateriellen Schadens in Geld bei Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts, Dissertation Koln Universitat, Koln, 1966, S. 15 f.;
STOLL, S. 164 f.; BGH Urteil vom 13.03.1962, GRUR 1962, 401 ff.-Kreuzbodenventilsacke
I, fir weitere Informationen: BIRRER, Franz: Das Verschulden im Immaterialgiiter-
und Wettbewerbsrecht, Universititsverlag, Freiburg, 1970, S. 93 f., BEUTHIEN, Volker/
WASMANN, Dirk: Zur Herausgabe des Verletzergewinns bei Verstofen gegen das
Markengesetz-Zugleich Kritik an der sogenannten dreifachen Schadensberechnung, GRUR
1997, Heft 4, S. 256; BGH Urteil vom 29.05.1962, GRUR 1962, 509 ff.-Dia-Rahmchen II, fiir
weitere Informationen: HARTL, S. 89 f.;, HAEDICKE, Maximilian: Die Gewinnhaftung
des Patentverletzers, GRUR 2005, Heft 7, S. 529 f.; BGH Urteil vom 12.01.1966, GRUR
1966, 375 ff.-Mefsmer-Tee II, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 23 f, NEUWALD, S.
120 ff., DREIER, Thomas/SCHULZE, Gernot/SPECHT, Louisa: Urheberrechtsgesetz,
Verwertungsgesellschaftengesetz, Kunsturhebergesetz Kommentar, 6. Auflage, C.H.
Beck, Miinchen, 2018, UrhG § 97, Rn. 85 ff.; BGH Urteil vom 27.11.1969, GRUR 1970, 296
ff.-Allzweck-Landmaschine; BGH Urteil vom 08.10.1971, GRUR 1972, 189 ff.-Wandsteckdose
II, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 28 ff.; BGH Urteil vom 19.11.1971, GRUR 1972, 180
ff.-Cheri, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 25 ff.; BGH Urteil vom 10.03.1972, NJW 1973,
96 ff.-GEMA, fiir tiefere Informationen: MULLER, Peter: Punitive Damages und deutsches
Schadensersatzrecht, de Gruyter, Berlin, 2000, S. 126 ff., WELKE, S. 133 ff.; STOLL, S. 36 £.;
DREIER, Thomas: Kompensation und Privention, Rechtsfolgen unerlaubter Handlung im
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Die dreifache Schadensberechnung bei der Verletzung von Immaterialgiiterrechten
und Personlichkeitsrechten in Deutschland, Geschichte und aktuelle Probleme

Verletzte drei Wahlmoglichkeiten bei der rechtswidrigen Verletzung eines
Immaterialgiiterrechts (Urheberrecht, Patentrecht, Geschmackmusterrecht,
Gebrauchsmusterrecht und Markenrecht) zwischen folgenden Arten
der Schadensberechnung. Die Rechtsprechungen® des BGH erkennen
auch bei Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts in Form
von Vermogenswerten AusschliefSlichkeitsrechten die Moglichkeit der
dreifachen Schadensberechnung an®.

Diese Wahlmoglichkeiten sind”:

e Konkrete (subjektive) Schadensberechnung: Ermittlung des konkreten
Schadens einschliefilich des entgangenen Gewinns. Diese Art der
Schadensberechnungsmethode stiitzt sich auf § 249 BGB, § 252 BGB.

Biirgerlichen, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2002, S.
89 f.; BGH Urteil vom 16.02.1973, GRUR 1973, 375 ff.-Miss Petite, fiir weitere Informationen:
STOLL, S. 38; BGH Urteil vom 03.07.1974, GRUR 1975, 85 ff.-Clarissa; BGH Urteil vom
18.02.1977, GRUR 1977, 539 ff.-Prozefsrechner, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 40 ff.; BGH
Urteil vom 06.03.1980, GRUR 1980, 841 ff.-Tolbutamid, fiir tiefere Informationen: STOLL, S.
31 ff.; BGH Urteil vom 14.04.1992, NJW 1992, 2084 ff.-Joachim Fuchsberger; BGH Urteil vom
22.04.1993, GRUR 1993, 757 ff.-Kollektion Holiday, fiir weitere Informationen: HEIL, Ulf/
ROOS, Michael: Zur dreifachen Schadensberechnung bei Ubernahme sonderrechtlich nicht
geschiitzter Leistungen-zugleich Anmerkung zu BGH GRUR 1993, 757 ff.-Kollektion Holiday,
GRUR 1994, 96. Jahrgang, Heft 1, S. 26 ff.; STOLL, S. 49 ff.; BGH Urteil vom 01.12.1999, NJW
2000, 2195 ff.-Marlene Dietrich, abrufbar unter: https://www.bundesverfassungsgericht.de/
SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2006/bvg06-084.html (zuletzt besucht am: 26.11.2019);
fiir tiefere Informationen: HELMS, S. 38 ff.; UESSELER, S. 221 ff., SCHERRER, S. 185 ff.;
SCHWEERS, S. 84 f.; BGH Urteil vom 26.10.2006, NJW 2007, 689 ff.-Oskar Lafontaine.

3 Vgl. BGH Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 37 ff.; HARTL, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWARZ,
S. 3 £; GOTTING, S. 12 ff.; BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408-Herrenreiter, fiir
tiefere Informationen: FUNKEL, S. 115 f.; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.;
SCHWEERS, S. 86; BGH Urteil vom 10.11.1961, GRUR 1962, 211-Hochzeitsbild, fiir weitere
Informationen: FISCHER, S. 15 f.; STOLL, S. 164 f.; BGH Urteil vom 01.12.1999, NJW
2000, 2195-Marlene Dietrich, abrufbar unter: https://www.bundesverfassungsgericht.de/
SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2006/bvg06-084.html (zuletzt besucht am: 26.11.2019);
fiir tiefere Informationen: HELMS, S. 38 ff.; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.;
SCHWEERS, S. 84 f.

4  JENNY, Reto M.. Die Eingriffskondiktion bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen
(unter Beriicksichtigung der Anspriiche aus unerlaubter Handlung und unechter
Geschiftsfithrung ohne Auftrag), Schulthess, Ziirich, 2005, S. 56 f; SCHWEERS, S.
84; ALEXANDER, Christian: Schadensersatz und Abschépfung im Lauterkeits- und
Kartellrecht, Privatrechtliche Sanktionsinstrumente zum Schutz individueller und
tiberindividueller Interessen im Wettbewerb, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010, S. 258 ff.;
JANSSEN, s. 296 ff.; HARTL, S. 79.

5 KRASBER, Rudolf/ANN, Christoph: Patentrecht, Lehrbuch zum deutschen und
europdischen Patentrecht und Gebrauchsmusterrecht, 7. neu bearbeitete Auflage, C. H.
Beck, Miinchen, 2016, § 35, Rn. 68 f.; JANSEN, Nils: Historisch-kritischer Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 1. Teilband, §§
241-432, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2007, Rn. 116; HARTL, S. 69; AMSCHEWITZ, Dennis:
Die Durchsetzungsrichtlinie und ihre Umsetzung im deutschen Recht, Mohr Siebeck,
Tiibingen, 2008, S. 297; PAAL, Boris P.: UWG, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
Grosskommentar, Bd. 3, §§ 8-20, 2. neu bearbeitete Auflage, Walter De Gruyter, Nordlingen,
2015, S. 223, Rn. 60; JENNY, S. 56, BEUTHIEN/WASMANN, S. 255; KOOS, Stephan:
Lauterkeitsrecht, Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Bd.
2, 3. Auflage, C. H. Beck, Miinchen, 2016, UNG § 9, Rn. 29; DREIER, S. 81.
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e Abstrakte (objektive) Schadensberechnung: Der Verletzte kann
entweder (nach § 812, Abs. 1 und § 818/Abs. 2 BGB) Zahlung der
fiktiven, angemessenen Lizenzgebiihr, die fiir die Nutzung des
Namens, Wortes oder Bildes verlangt werden kann, oder (nach § 687/
Abs. 2, § 667 BGB) Herausgabe des erzielten Gewinns des Verletzers.

Es steht dem Verletzte frei, sich auf eine Berechnungsmethode
festzulegen. Der Richter soll ihn nach der Kldrung des Sachverhaltes
verpflichten, diese Wahl zu treffen. Die drei Berechnungsarten konstituieren
keine Wahlobligation, weil sie nur Methoden zur Berechnung eines
einzelnen Schadensersatzanspruches darstellen®.

Der Verletzte darf nicht wegen des Verquickungsverbots und
Vermengungsverbots  miteinander vermengen oder kumulativ
anwenden. Es ist unzuldssig, neben dem konkreten Schaden oder
Verletzergewinn eine angemessene Lizenzgebiihr geltend zu machen.
Dieses Verquickungsverbot oder Vermengungsverbot wird nicht
verletzt, falls der Verletzte seinen Schadensersatzanspruch nach der
angemessenen Lizenzgebiithr bemisst und auflerdem noch seinen
Marktverwirrungsschaden  (bzw.  Diskreditierungsschaden)  oder
Rechtsverfolgungskosten oder auch Uberwachungskosten verlangt. Das
gilt allerdings nicht fiir Begleitschdaden. Kein Verstofs liegt auch gegen das
Vermengungsverbot vor, wenn diese Schiaden neben der Herausgabe des
Verletzergewinns verlangt werden’.

Die vorliegende Arbeit beabsichtigt, die Arten, dogmatische
Grundlagen und aktuelle Probleme der dreifachen Schadensberechnung
darzustellen. Sie gliedert sich in drei Teile. Im ersten Teil werden die
Anwendungsbereiche der dreifachen Schadensberechnung untersucht.
Anschliefiend wird die Geschichte der dreifachen Schadensberechnung im
Immaterialgiiterrecht und Personlichkeitsrecht mit Rechtsprechung des
RG und BGH analysiert (Teil II). Im dritten Teil werden die Bedeutung,
dogmatische Grundlage, Geschichte und aktuelle Probleme der dreifachen
Schadensberechnungsarten festgestellt.

6 JENNY, S. 56 f.; TROLLER, Alois: Immaterialgiiterrecht, Bd. 2, 3. vollig iiberarbeitete
Auflage, Helbingé&Lichtenhahn, Basel, 1985, S. 987 f.; KOOS, UWG § 9, Rn. 30.

7 STOLL, S. 229 f.; JANSSEN, S. 290 f.; KRABER/ANN, § 35, Rn. 76.; AMSCHEWITZ, S. 298;
HARTL, S. 70 f.; PAAL, S. 225, Rn. 64; OHLY, Ansgar: Schadensersatzanspriiche wegen
Rufschddigung und Verwisserung im Marken- und Lauterkeitsrecht, GRUR 2007, Heft
11, S. 934; PITZ, Johann: Patentverletzungsverfahren: Grundlagen, Praxis, Strategie,
2. aktualisierte Auflage, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 2010, Rn. 48; DREIER/SCHULZE/
SPECHT, UrhG § 97, Rn. 90; SCHAUB, Renate: Schadensersatz und Gewinnabsch&pfung
im Lauterkeits- und Immaterialgiiterrecht, GRUR 2005, Heft 11, S. 920; WOLFF, Bodo:
Praxiskommentar Urheberrecht, UrhG, VGG, InsO, UKlaG, KUG, EVtr, InfoSoc-RL, 5.
neu bearbeitete und erweiterte Auflage, C. H. Beck, Miinchen, 2019, UrhG § 97, Rn. 59;
KOOS, UWG §9, Rn. 30; ELLGER, S. 631; DREIER, S. 89.
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Die dreifache Schadensberechnung bei der Verletzung von Immaterialgiiterrechten
und Personlichkeitsrechten in Deutschland, Geschichte und aktuelle Probleme

L. ANWENDUNGSBEREICHE DER DREIFACHEN
SCHADENSBERECHNUNG

Anwendungsbereich der dreifachen Schadensberechnung ist die
Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums oder der vergleichbaren
Rechtspositionen. Die dreifache Schadensberechnungsmethode ist
nicht nur im Urheberrecht®, Patentrecht’, Geschmacksmusterrecht!®,
Wettbewerbsrecht!, Warenzeichenrecht'?; sondern auch bei Verletzung
von Betriebsgeheimnissen'”, Verletzung von Namenszeichen und
Firmenzeichen" anerkannt”. Das RG' und spater der BGH" hat diese

8 Vgl. BGH Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 37 ff., HARTL, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWARZ, S. 3 {.;
GOTTING, S. 12 ff.

9 Vgl. BGH Urteil vom 13.03.1962, GRUR 1962, 401 ff.-Kreuzbodenventilsdcke III, fiir
weitere Informationen: BIRRER, S. 93 f.; BEUTHIEN/WASMANN, S. 256; BGH Urteil
vom 29.05.1962, GRUR 1962, 509 ff.-Dia-Rahmchen II, fiir weitere Informationen: HARTL,
S. 89 f.; HAEDICKE, S. 529 f.; BGH Urteil vom 27.11.1969, GRUR 1970, 296 ff.-Allzweck-
Landmaschine; BGH Urteil vom 06.03.1980, GRUR 1980, 841 ff.-Tolbutamid, fiir tiefere
Informationen: STOLL, S. 31 ff.

10 Vgl. BGH Urteil vom 03.07.1974, GRUR 1975, 85 ff.-Clarissa; BGH Urteil vom 02.11.2000,
GRUR 2001, 329 ff.-Gemeinkostenanteil, abrufbar wunter: https://dejure.org/dienste/
vernetzung/rechtsprechung?Text=GRUR%202001,%20329 (zuletzt besucht am: 09.12.2019);
fiir weitere Informationen: HAEDICKE, S. 529 ff.; MEIER-BECK, Peter: Herausgabe des
Verletzergewinns-Strafschadensersatz nach deutschem Recht?, GRUR 2005, Heft 7, S. 617 ff.

11 Vgl. BGH Urteil vom 17.05.1960, GRUR 1960, 554 ff.-Handstrickverfahren, fiir weitere
Informationen: STOLL, S. 22 f; BGH Urteil vom 08.10.1971, GRUR 1972, 189 ff.-
Wandsteckdose II, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 28 ff.; BGH Urteil vom 18.02.1977,
GRUR 1977, 539 ff.-Prozefirechner, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 40 ff.; BGH Urteil
vom 22.04.1993, GRUR 1993, 757 ff.-Kollektion Holiday, fiir tiefere Informationen: STOLL,
S. 49 ff.; HEIL/ROOS, S. 26 ff.

12 BGH Urteil vom 24.02.1961, GRUR 1961, 354 ff.-Vitasulfal; BGH Urteil vom 12.01.1966,
GRUR 1966, 375 ff.-Mefimer-Tee II; fiir weitere Informationen: STOLL, S. 23 f., NEUWALD,
S. 120 ff.; DREIER/SCHULZE/SPECHT, UrhG § 97, Rn. 85 ff.; BGH Urteil vom 19.11.1971,
GRUR 1972, 180 ff.-Cheri, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 25 ff.

13 Vgl.BGH Urteil vom 18.02.1977, GRUR 1977, 539 ff.-ProzefSrechner, fiir tiefere Informationen:
STOLL, S. 40 ff.

14 Vgl. BGH Urteil vom 16.02.1973, GRUR 1973, 375 ff.-Miss Petite, fiir weitere Informationen:
STOLL, S. 38.

15  Fir weitere Informationen: SCHWEERS, S. 84; JANSSEN, S. 296 ff.; ALEXANDER, S. 258
ff.; HARTL, S. 70; JENNY, S. 21 ff.; PAAL, S. 224, Rn. 61; BEUTHIEN/WASMANN, S. 255;
JANSEN, Rn. 116.

16  ROHG Urteil vom 13.09.1877, ROHG 22, 338 ff.-Theater, fiir tiefere Informationen: ELLGER,
S. 598 ff.; RG Urteil vom 08.06.1895, RGZ 35, 63 ff.-Ariston, fir weitere Informationen:
JANSSEN, S. 289 f.; ELLGER, S. 621 ff.; HELMS, S. 222 ff.; STOLL, S. 18 ff., NEUWALD, S.
117 f.; SCHWEERS, S. 84 f.; WELKE, S. 121 f.; RG Urteil vom 13.10.1937, RGZ 156, 65 ff.-
Scheidenspiegel, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 19 {.

17  BGH Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 37 ff.; HARTL, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWARZ,
S. 3 f; GOTTING, S. 12 ff.; BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408 ff.-Herrenreiter,
fiir tiefere Informationen: FUNKEL, S. 115 f.; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.;
SCHWEERS, S. 86; BGH Urteil vom 17.05.1960, GRUR 1960, 554 ff.-Handstrickverfahren,
fiir weitere Informationen: STOLL, S. 22 f.; BGH Urteil vom 24.02.1961, GRUR 1961, 354
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Berechnungsarten auf das gesamte Immaterialgiiterrecht und mit
Einschrankungen auf das Personlichkeitsrecht' (z.B.: vermodgensrechtliche
Komponenten der Personlichkeitsrechte) zugelassen.

IL. DIE GESCHICHTE DER DREIFACHEN
SCHADENSBERECHNUNG

A. Die Geschichte der dreifachen Schadensberechnung bei
Immaterialgiiterrechten

Begriinder der dreifachen Schadensberechnungsmethode war
das deutsche RG im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts. Drei
Schadensberechnungsarten bei Immaterialgiiterrechten wurde durch

ff.-Vitasulfal; BGH Urteil vom 10.11.1961, GRUR 1962, 211 ff.-Hochzeitsbild, fiir weitere
Informationen: FISCHER, S. 15 f.; STOLL, S. 164 f.; BGH Urteil vom 13.03.1962, GRUR 1962,
401 ff.-Kreuzbodenventilsacke III, fiir weitere Informationen: BIRRER, S. 93 f.; BEUTHIEN/
WASMANN, S. 256; BGH Urteil vom 29.05.1962, GRUR 1962, 509 ff.-Dia-Rdhmchen II, fiir
weitere Informationen: HARTL, S. 89 f.; HAEDICKE, S. 529 f.; BGH Urteil vom 12.01.1966,
GRUR 1966, 375 ff.-Mefmer-Tee II, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 23 f., NEUWALD,
S. 120 ff.; DREIER/SCHULZE/SPECHT, UrhG § 97, Rn. 85 ff.; BGH Urteil vom 27.11.1969,
GRUR 1970, 296 ff.-Allzweck-Landmaschine; BGH Urteil vom 08.10.1971, GRUR 1972,
189 ff.-Wandsteckdose 1II, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 28 ff.; BGH Urteil vom
19.11.1971, GRUR 1972, 180 ff.-Cheri, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 25 ff.; BGH Urteil
vom 10.03.1972, NJW 1973, 96 ff.-GEMA, fiir tiefere Informationen: MULLER, S. 126 ff,;
WELKE, S. 133 ff.; STOLL, S. 36 f.; DREIER, S. 89 f.; BGH Urteil vom 16.02.1973, GRUR 1973,
375 ff.-Miss Petite, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 38; BGH Urteil vom 03.07.1974,
GRUR 1975, 85 ff.-Clarissa; BGH Urteil vom 18.02.1977, GRUR 1977, 539 ff.-Prozefirechner,
fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 40 ff.; BGH Urteil vom 06.03.1980, GRUR 1980, 841
ff.-Tolbutamid, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 31 ff.; BGH Urteil vom 14.04.1992,
NJW 1992, 2084 ff.-Joachim Fuchsberger; BGH Urteil vom 22.04.1993, GRUR 1993, 757 ff.-
Kollektion Holiday, fiir tiefere Informationen: HEIL/ROOS, S. 26 ff.; STOLL, S. 49 ff., BGH
Urteil vom 01.12.1999, NJW 2000, 2195 ff.-Marlene Dietrich, abrufbar unter: https://www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2006/bvg06-084.html
(zuletzt besucht am: 26.11.2019); fiir tiefere Informationen: HELMS, S. 38 ff.; UESSELER, S.
221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWEERS, S. 84 f.; BGH Urteil vom 26.10.2006, NJW 2007,
689 ff.-Oskar Lafontaine.

18  Vgl. BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408 ff.-Herrenreiter, fiir tiefere Informationen:
FUNKEL, S. 115 f.; SCHWEERS, S. 86; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.; BGH
Urteil vom 10.11.1961, GRUR 1962, 211 ff.-Hochzeitsbild, fiir weitere Informationen:
FISCHER, S. 15 f.; STOLL, S. 164 f.; BGH Urteil vom 14.04.1992, NJW 1992, 2084 ff.-Joachim
Fuchsberger; BGH Urteil vom 01.12.1999, NJW 2000, 2195 ff.-Marlene Dietrich, abrufbar
unter:https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
DE/2006/bvg06-084.html (zuletzt besucht am: 26.11.2019); fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 38 ff.; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff., SCHWEERS, S. 84 f.; BGH
Urteil vom 26.10.2006, NJW 2007, 689 ff.-Oskar Lafontaine.

19 Das Schadensrecht des BGB wurde von der individualistischen, liberalen Rechts- und
Wirtschaftsordnung des 19. Jahrhunderts stark beeinflusst. Siehe dazu ROHG Urteil vom
13.09.1877, ROHG 22, 338 ff.-Theater, fiir tiefere Informationen: ELLGER, S. 598 ff.; RG
Urteil vom 08.06.1895, RGZ 35, 63 ff.-Ariston, fiir weitere Informationen: JANSSEN, S. 289
f.; ELLGER, S. 621 ff., HELMS, S. 222 ff.; STOLL, S. 18 ff., NEUWALD, S. 117 f.; SCHWEERS,
S. 84 f.; WELKE, S. 121 f.; RG Urteil vom 13.10.1937, RGZ 156, 65 ff.-Scheidenspiegel, fiir
weitere Informationen: STOLL, S. 19 f.
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das deutsche RG begriindet und hat auch die Anwendung in die
schweizerische Rechtsprechung und Lehre gefunden®. Das RG hat
diese Schadensberechnungsmethode, die mittlerweile gewohnheits-bzw.
richterrechtlich ist, entwickelt.

Die Berechnungsarten sind zu grofien Teilen auch gesetzlich*
anerkannt. Das RG hat diese Schadensberechnungsmethode zuerst im
Urheberrechtsgesetz (1870) und im Patentgesetz (1877) unter Bezugnahme
auf romisch-rechtliche Quellen entwickelt?.

Im Jahre 1877 hat das Reichsoberhandelsgericht in der , Theater”-
Entscheidung® einen Anspruch auf Herausgabe des Verletzergewinns
bei Urheberrechtsverletzungen als Schadensersatz anerkannt. Das
ROHG hat zwar in seiner Entscheidung die Bereicherungshaftung des
Verletzers, der an einem Theaterstiick ohne Zustimmung des Urhebers
aufgefiihrt hatte, abgelehnt. Aber in dieser Entscheidung hat ROHG einen
Anspruch auf Herausgabe des Verletzergewinns als Schadensersatz fiir
die unbefugte Auffiihrung eines Theaterstiickes unter dem Gesichtspunkt
der Geschiftsfithrung ohne Auftrag zugelassen. Das ROHG hat bestimmt,
dass der Schadensersatz sich nicht nur auf die Erstattung des konkreten
Schadens beschrankt, sondern unter allen Umstanden auf Herausgabe des
Verletzergewinns gerichtet ist.

20  Vgl. BGer Urteil vom 04.11.1910, BGE 36 11 610 ff., abrufbar unter: http://www.servat.unibe.
ch/dfr/pdf/c2036610.pdf (zuletzt besucht am: 26.11.2019); BGer Urteil vom 15.02.1912, BGE
38 II 289 ff., abrufbar unter: http://www.servat.unibe.ch/dfr/pdf/c2038289.pdf (zuletzt
besucht am: 26.11.2019); BGer Urteil vom 28.12.1923, BGE 49 1I 507 ff., abrufbar unter:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/pdf/c2049507.pdf (zuletzt besucht am: 26.11.2019); BGer
Urteil vom 16.03.1971, BGE 97 II 169 ff., abrufbar unter: http://www.servat.unibe.ch/dfr/
€2097169.html (zuletzt besucht am: 26.11.2019); BVerfG Urteil vom 14.01.1998, BVerfGE 97,
125 ff.-Caroline von Monaco I, abrufbar unter: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv097125.
html (zuletzt besucht am: 26.11.2019); BVerfG Urteil der 1. Kammer des Ersten Senats vom
22.08.2006, 1 BvR 1168/04, Rn. 1-44, abrufbar unter: https://www.bundesverfassungsgericht.
de/e/rk20060822_1bvr116804.html (zuletzt besucht am: 26.11.2019).

21  Der Schutzrechtsinhaber kann in den Spezialgesetzen geregelten Schadensersatzanspruch
erlangen (vgl. § 139/Abs. 2 PatG; § 24/Abs. 2 GebrMG; §§ 14/Abs. 6, 15/Abs. 5 MarkenG;
§ 97/Abs. 1, 3. Alt. UrhG; §§ 42/Abs. 2, 14a/Abs. 1, 2. Alt. GeshmMG), wenn der Verletzer
schuldhaft handelt. Siehe dazu: Von BUREN, Roland/MARBACH, Eugen: Immaterialgiiter-
und Wettbewerbsrecht, 2. vollstandig {iberarbeitete Auflage, Stampfli, Bern, 2002, S.
78 f, Vgl. KELKER, Alexandra: Gewinnherausgabe zwischen Schadensersatz- und
Bereicherungsanspruch im Immaterialgiiterrecht (zugleich eine historische und
dogmatische Untersuchung des heutigen Immaterialgiiterrechts sowie der einzelnen
Immaterialgiiterrechtsgesetze), Dissertation Miinster Universitat, Miinster, 2003, S. 28 f.;
KRABER/ANN, § 35, Rn. 69; PAAL, S. 229, Rn. 69; OHLY, S. 926 f.; HAEDICKE, S. 530;
ELLGER, S. 592 ff.

22 JANSSEN, S. 289; SCHWEERS, S. 84; JANSEN, Rn. 116 f.; HELMS, S. 224; ALEXANDER, S.
258.

23 ROHG Urteil vom 13.09.1877, ROHG 22, 338 (341)-Theater, fiir weitere Informationen:
ELLGER, S. 598 ff.; STOLL, S. 17.
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Bezugnehmend auf die , Theater”-Entscheidung hat das RG in der
,Ariston”-Entscheidung® (1895) die dreifache Schadensberechnung
erstmals begriindet. Der Verletzer, hatte einige populdre Musikstiicke, die
der Schutzrechtsinhaber komponiert und im Selbstverlag vertrieben hatte,
ohne Zustimmung des Schutzrechtsinhabers fiir seine Notenscheiben
verwendet. Der Schutzrechtsinhaber hat von dem Verletzer, der
Leipziger Musikwerke AG, Schadensersatz gefordert, da die Gesellschaft
seine Kompositionen ohne seine Genehmigung vertrieben hat. Der
Schutzrechtsinhaber konnte einen entgangenen Gewinn nicht nachweisen.
Deswegen hat das RG in dieser Entscheidung dem Verletzten eines
Musikurheberrechts die Moglichkeit erlaubt, seinen Schadensersatz in
Hohe einer angemessenen Lizenzgebiihr geltend zu machen. Das RG
hat als Schadensberechnung nach der Lizenzgebiihr zunachst nur eine
Beweiserleichterung fiir die Festsetzung des entgangenen Gewinns
akzeptiert. Ferner hat das RG gemafs ,, Ariston”-Entscheidung erklart, dass
der Schutzrechtsinhaber als Schadensersatz fordern kann, was er gehabt
hétte, wenn der Verletzer die Musikstiicke mit seiner Genehmigung
verwertet hatte.

In besagter ,Ariston”-Entscheidung hat zwar das RG die enge
Verbindung von Bereicherungsanspruch und Schadensersatzanspruch
geltend gemacht, aber das Gericht hat zum ersten Mal die dreifache
Methode der Schadensberechnung ausschliefilich unter dem Aspekt des
Schadensersatzanspruchs begriindet.

Das RG hat seine grundlegenden Entscheidungen® aus den Jahren 1895
und 1898 einerseits auf die Differenzhypothese abgestellt, andererseits
aufgeklart, dass die Ermittlung einer solchen Differenz von der Frage
abhéange, ,, was unter dem beschiidigenden Ereignis zu verstehen ist”.

DasRGhatspaterdiedreifacheSchadensberechnungaufdasPatentrecht®
und auf das  Gebrauchsmusterrecht” ausgedehnt. Aber die dreifache

24 RG Urteil vom 08.06.1895, RGZ 35, 63 (67 f.)-Ariston, fiir weitere Informationen: JANSSEN,
S. 289 f.; SCHWEERS, S. 84 f.; ELLGER, S. 621 ff., WELKE, S. 121 f.; STOLL, S. 18 ff.;
NEUWALD, S. 117 f.; HELMS, S. 222 ff.

25 JANSSEN, S. 289 f.; SCHWEERS, S. 84 f.; ELLGER, S. 621 f.; STOLL, S. 18; HELMS, S. 222 f.;
NEUWALD, S. 117 f.; WELKE, S. 121 f.; ALEXANDER, S. 258 f.

26  ELLGER, S. 621 f.; SCHWEERS, S. 85.

27  RG Urteil vom 08.06.1895, RGZ 35, 63 (66)-Ariston, fiir weitere Informationen: JANSSEN, S.
289f.;SCHWEERS, S. 84 f.; ELLGER, S. 621 ff.; WELKE, S. 121 f.; STOLL, S. 18 ff., NEUWALD,
S. 117 f; HELMS, S. 222 ff.; RG Urteil vom 31.12.1898, RGZ 43, 56 (59)-Vergéarung von
Maische, fiir weitere Informationen JANSEN, Rn. 117 f.; WELKE, S. 121; JANSSEN, S. 294 f.;
ALEXANDER, S. 258 f.

28 RG Urteil vom 31.12.1898, RGZ 43, 56 (59)-Vergdrung von Maische; RG Urteil vom
03.02.1909, RGZ 70, 249 ff -Patentverletzung, fiir weitere Informationen JANSEN, Rn. 117 £.;
WELKE, S. 121 f.; JANSSEN, S. 294 f.

29  RG Urteil vom 11.01.1902, RGZ 50, 111 ff.-Regenrohrsiphon, fiir weitere Informationen
JANSEN, Rn. 117; WELKE, S. 121; JANSSEN, S. 294 f.
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Schadensberechnung konnte keine Anwendung im Warenzeichenrecht
finden. Durch den BGH wurde diese Schadensberechnungsmethode
spater auch im Warenzeichenrecht zugelassen®.

Diese Schadensberechnungsmethode wurde durch das RG in der
Entscheidung® , Scheidenspiegel” (1937) als standige Rechtsprechung
genannt. In stiandiger Entscheidung des RG handelt sich um die
Unzuldssigkeit der Berechnung wegen des Verquickungsverbots nach dem
entgangenen Gewinn mit einer der beiden anderen Berechnungsarten.
Hierin hat der Schutzrechtsinhaber die angemessene Lizenzgebiihr und
entgangenen Gewinn gemeinsam geltend gemacht. Aber das RG hat
entschieden, dass die beiden Berechnungsmethoden nicht miteinander
vermengt wurden.

Der BGH hat sich unter Berufung auf seine richterrechtliche
Anerkennung ohne Priifung der stidndigen Rechtsprechung des
RG angeschlossen und den Anwendungsbereich auf andere
Immaterialgiiterrechte und das Personlichkeitsrecht erweitert>. Gemafs

30  Fiir tiefere Informationen: JANSSEN, S. 296 ff.; ALEXANDER, S. 258 ff.; Vgl. BGH Urteil
vom 24.02.1961, GRUR 1961, 354-Vitasulfal; BGH Urteil vom 12.01.1966, GRUR 1966, 375 ff.-
Mefimer-Tee II, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 23 f.; NEUWALD, S. 120 ff.; DREIER/
SCHULZE/SPECHT, UrhG § 97, Rn. 85 ff.; BGH Urteil vom 19.11.1971, GRUR 1972, 180 ff.-
Cheri, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 25 ff.

31 RG Urteil vom 13.10.1937, RGZ 156, 65 (67)-Scheidenspiegel, fiir weitere Informationen:
STOLL, S. 19 f.

32 BGH Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 37 ff.; HARTL, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWARZ,
S. 3 f; GOTTING, S. 12 ff.; BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408 ff.-Herrenreiter,
fiir tiefere Informationen: FUNKEL, S. 115 f.; UESSELER, S. 221 ff., SCHWEERS, S. 86;
SCHERRER, S. 185 ff.; BGH Urteil vom 17.05.1960, GRUR 1960, 554 ff.-Handstrickverfahren,
fiir weitere Informationen: STOLL, S. 22 f.; BGH Urteil vom 24.02.1961, GRUR 1961, 354
ff.-Vitasulfal; BGH Urteil vom 10.11.1961, GRUR 1962, 211 ff.-Hochzeitsbild, fiir weitere
Informationen: FISCHER, S. 15 f.; STOLL, S. 164 f.; BGH Urteil vom 13.03.1962, GRUR 1962,
401 ff.-Kreuzbodenventilsacke III, fiir weitere Informationen: BIRRER, S. 93 f.; BEUTHIEN/
WASMANN, S. 256; BGH Urteil vom 29.05.1962, GRUR 1962, 509 ff.-Dia-Rdahmchen II, fiir
weitere Informationen: HARTL, S. 89 f.; HAEDICKE, S. 529 f.; BGH Urteil vom 12.01.1966,
GRUR 1966, 375 ff.-Mefimer-Tee II, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 23 f., NEUWALD,
S. 120 ff.; DREIER/SCHULZE/SPECHT, UrhG § 97, Rn. 85 ff.; BGH Urteil vom 27.11.1969,
GRUR 1970, 296 ff.-Allzweck-Landmaschine; BGH Urteil vom 08.10.1971, GRUR 1972,
189 ff.-Wandsteckdose 1II, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 28 ff.; BGH Urteil vom
19.11.1971, GRUR 1972, 180 ff.-Cheri, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 25 ff.; BGH Urteil
vom 10.03.1972, NJW 1973, 96 ff.-GEMA, fiir tiefere Informationen: MULLER, S. 126 ff,;
WELKE, S. 133 ff.; STOLL, S. 36 f.; DREIER, S. 89 f.; BGH Urteil vom 16.02.1973, GRUR 1973,
375 ff.-Miss Petite, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 38; BGH Urteil vom 03.07.1974,
GRUR 1975, 85 ff.-Clarissa; BGH Urteil vom 18.02.1977, GRUR 1977, 539 ff.-Prozefirechner,
fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 40 ff.; BGH Urteil vom 06.03.1980, GRUR 1980, 841
ff.-Tolbutamid, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 31 ff.; BGH Urteil vom 14.04.1992,
NJW 1992, 2084 ff.-Joachim Fuchsberger; BGH Urteil vom 22.04.1993, GRUR 1993, 757 ff.-
Kollektion Holiday, fiir tiefere Informationen: HEIL/ROOS, S. 26 ff.; STOLL, S. 49 ff., BGH
Urteil vom 01.12.1999, NJW 2000, 2195 ff.-Marlene Dietrich, abrufbar unter: https://www.
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der Rechtsprechung hat der BGH diese Berechnungsmethode schliefilich
zum Gewohnheitsrecht® erklédrt und die drei Berechnungsmethoden als
keine selbststandigen Anspruchsgrundlagen, sondern nur als besondere
Arten der Schadensberechnung dargestellt™.

In der bekannten Entscheidung® , MefSmer-Tee II” (1966) hat der BGH
den Anspruch auf Zahlung einer Entschadigungslizenz auch in das
Warenzeichenrecht eingefiihrt. Das Gericht hat im ,MefSmer-Tee II” Fall
geurteilt, dass der Warenzeicheninhaber die Schadensberechnung auch
auf die Grundlage der Lizenzanalogie vornehmen konne. Das heifst, dass
der BGH die zweite Berechnungsmethode (angemessene Lizenzgebiihr)
fiir Warenzeichenrecht bejaht und ausgefiihrt hat: ,,Die Berechnung des
Schadens unter dem Gesichtspunkt der angemessenen Lizenzgebiihr kommt bei
Eingriffen in das AusschliefSlichkeitsrecht des Immaterialgiiterrechts tiberall dort
in Betracht, wo die Ubertragung oder Uberlassung solcher Rechte zur Benutzung
durch Dritte gegen Entgelt rechtlich moglich und verkehrsiiblich ist. Sie scheidet
aus, wo der Rechtseingriff iiblicherweise auch gegen Entgelt nicht gestattet oder
hingenommen wird, wie regelmifsig bei schwerwiegenden Beeintrichtigungen
des Personlichkeitsrechts, deren Gestattung den Verletzten in eine unwiirdige
Lage bringen wiirde”.

Der BGH hat mit dieser Entscheidung dargestellt, dass zwischen
den im Immaterialgiiterrecht anerkannten Moglichkeiten der
Schadensberechnung kein Wahlschuldverhaltnis besteht, und sich die
drei Berechnungsarten nicht gegenseitig ausschlieffen. Das heifst, dass
sich bei den drei Bemessungsarten nicht um verschiedene Anspriiche
mit unterschiedlichen Rechtsgrundlagen handelt. Deswegen liegt kein
Wahlschuldverhaltnis vor®.

bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2006/bvg06-084.html
(zuletzt besucht am: 26.11.2019); fiir tiefere Informationen: HELMS, S. 38 ff.; UESSELER, S.
221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWEERS, S. 84 f.; BGH Urteil vom 26.10.2006, NJW 2007,
689 ff.-Oskar Lafontaine.

33 Vgl. BGH Urteil vom 29.05.1962, GRUR 1962, 509 ff.-Dia-Rdahmchen II, fiir weitere
Informationen: HARTL, S. 89 f.; HAEDICKE, S. 529 f.; BGH Urteil vom 08.10.1971, GRUR
1972, 189 ff.-Wandsteckdose II, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 28 ff.

34 BEUTHIEN/WASMANN, S. 255 f.; STOLL, S. 21 f.

35 BGH Urteil vom 12.01.1966, GRUR 1966, 375 ff.-Mefdmer-Tee II, fiir weitere Informationen:
STOLL, S. 23 f,; NEUWALD, S. 120 ff.; DREIER/SCHULZE/SPECHT, UrhG § 97, Rn. 85
ff.; ahnlich BGH Urteil vom 29.07.2009, GRUR 2010, 239 ff.-BTK, fiir tiefere Informationen:
BINDER, Christof: Die Zukunftsfahigkeit der markenrechtlichen Lizenzanalogie, GRUR
2012, Heft 12, S. 1186 ff.

36 DREIER/SCHULZE/SPECHT, UrhG § 97, Rn. 90; STOLL, S. 24 f.; PAAL, S. 225, Rn. 63; Vgl.
BGH Urteil vom 12.01.1966, GRUR 1966, 375 ff.-Mefimer-Tee II, fiir weitere Informationen:
STOLL, S. 23 f., NEUWALD, S. 120 ff.; DREIER/SCHULZE/SPECHT, UrhG § 97, Rn. 85 ff.
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In besagter Entscheidung wurde die Berechnung des Schadens bei
Eingriffen in die Ausschliefilichkeitsrechte des Immaterialgiiterrechts
beachtet, wo die Ubertragung oder Uberlassung solcher Rechte
zur Benutzung durch Dritte gegen Entgelt rechtlich moglich und
verkehrsiiblich ist”.

Im Jahre 1972/1973 hat der BGH mit der ,Wandsteckdose I11"-
Entscheidung® die dreifache Schadensberechnung schliefilich auch auf das
Wettbewerbsrecht weiterentwickelt. Der BGH hat in dieser Entscheidung
hat zum ersten Mal erkladrt, dass die Schadensberechnung nach einer
entgangenen Lizenzgebiihr bei einer wettbewerbswidrigen sklavischen
Nachahmung zulassig ist.

In einem Vorprozess ist dem Beklagten unter Strafandrohung verboten
worden, in einem bestimmten Gebiet eine bestimmte Wandsteckdose
anzubieten oder zu vertreiben. Ferner ist im Vorprozess rechtskraftig
festgestellt worden, dass die Beklagte der Klagerin den gesamten Schaden
zu ersetzen hat, der dieser dadurch entstanden ist und noch entsteht, dass
die Beklagte die unter das Verbot fallenden Wandsteckdosen angeboten
oder vertrieben hat. Auf Grund der rechtskraftigen Feststellung der
Schadensersatzverpflichtung der Beklagten im Vorprozess verlangt
die Klagerin nunmehr im vorliegenden Rechtsstreit die Zahlung eines
angemessenen Schadensersatzes in Form einer Lizenzgebiihr aus den
Bruttoerlosen der Beklagten, die diese mit nachgeahmten Wandsteckdosen
erzielt hat®.

Die Revision der Beklagten gegen das , Wandsteckdose 11 Urteil ist
durch ein Urteil des BGH zuriickgewiesen worden. In der Revision hat der
BGH die Verurteilung der Beklagten nach § 1 UWG wettbewerbswidrigen
Nachahmung der eigenartigen, im Verkehr bekannten Merkmale der
Wandsteckdose der Klédgerin gebilligt*.

Der BGH hat auch aus dem Jahre 1972 in dem ,,Cheri” Urteil*! tiber
die Wahrscheinlichkeit der Schadensentstehung bei der dreifachen
Schadensberechnung entschieden. Ferner hat der BGH gemafs , Cheri”-

37  BGH Urteil vom 12.01.1966, GRUR 1966, 375 ff.-Mefdmer-Tee II, fiir weitere Informationen:
STOLL, S. 23 f.; NEUWALD, S. 120 ff.; DREIER/SCHULZE/SPECHT, UrhG § 97, Rn. 85 ff.

38 BGH Urteil vom 08.10.1971, GRUR 1972, 189-Wandsteckdose II, fiir weitere Informationen:
STOLL, S. 28 ff.

39 BGH Urteil vom 08.10.1971, GRUR 1972, 189-Wandsteckdose II, fiir tiefere Informationen:
STOLL, S. 28 ff.

40 BGH Urteil vom 08.10.1971, GRUR 1972, 189-Wandsteckdose II, fiir tiefere Informationen:
STOLL, S. 28 ff.

41  BGH Urteil vom 19.11.1971, GRUR 1972, 180 (183)-Cheri, fiir tiefere Informationen: STOLL,
S. 25 ff.
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Entscheidung ausgesagt, dass fiir die Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts ausreichend ist, dass nach den Erfahrungen des Lebens
eines Schadenseintritts in der Zukunft mit einiger Sicherheit zu erwarten
ist. Dadurch fithrt der BGH aus, dass die Verpflichtung zum Schadensersatz
begriindet ist, wenn ein Schaden mit grofler Wahrscheinlichkeit zu
erwarten ist.

Obwohl die Methode der dreifachen Schadensberechnung seit iiber
einem Jahrhundert besteht und richterrechtlich anerkannt ist, sind die
dogmatischen Grundlagen noch umstritten.

B. Die Geschichte der dreifachen Schadensberechnung bei
Personlichkeitsrechten

Der BGH hat in der , Paul-Dahlke”-Entscheidung® aus dem Jahre
1956 erstmals bei Personlichkeitsrechten die Berechnung des Schadens
nach einer angemessenen Lizenzgebiihr fiir anwendbar erklart, weil
die Verletzung bei Personlichkeitsrechten naturgemafs nicht riickgangig
gemacht werden kann und auch eine konkrete Berechnung des Schadens
fiir die Gerichte schwer ist. Fiir die Entwicklung und Entstehung der
dreifachen Schadensberechnungsmethode hat diese Entscheidung eine
wichtige Rolle gespielt.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt auch vermogenswerte
Interessen. Dies hat der BGH zum ersten Mal 1959 in der ,, Paul-Dahlke”-
Entscheidung geurteilt. In dem damaligen Verfahren hat ein bekannter
Schauspieler dagegen geklagt, sein Bildnis ohne seine Zustimmung zur
Werbung fiir einen Motorroller zu verwenden. Der Beklagte des Verfahrens,
ein Pressefotograf, machte vom Klédger, einem bekannten Theater- und
Filmschauspieler, einige Fotos, um diese zu veroffentlichen. Eine der
Aufnahmen zeigte den Klager, der auf seinem Motorroller sitzt. Diese
Aufnahmen wurden vom Fotografen auch der beklagten Gesellschaft, der
Herstellerfirma des Motorrollers, gegen Vergiitung fiir eine Reklame zur
Verfiigung gestellt. Das war mit dem Klédger aber nicht abgesprochen. Die
Gesellschaft verwendete das Bild auf einer Reklameseite, auf der jedes Bild
mit einer Unterschrift versehen war, die auf das jeweilige Fabrikat hinwies.
Auf Verlangen des Klagers war die Gesellschaft damit einverstanden, von
einer weiteren Veroffentlichung des fraglichen Fotos abzusehen. Einen
vom Klager geltend gemachten Schadenersatzanspruch lehnte sie aber
ab. Daraufhin forderte der Klager von beiden Beklagten Schadenersatz. In
der Entscheidung wurde dargestellt, dass bei allen unerlaubten Eingriffen

42 BGH Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 37 ff.; HARTL, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWARZ, S. 3 f.;
GOTTING, S. 12 ff.
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in vermogenswerte Ausschliefilichkeitsrechte, die iiblicherweise nur
gegen Entgelt erstattet werden. Damit hat der BGH ein allgemeines
Kriterium fiir die Anwendung der dreifachen Schadensberechnung bei
Personlichkeitsverletzungen bezeichnet, das auf die Art des Eingriffs und
nicht auf das betroffene Personlichkeitsrecht abzielt*.

Der BGH hat auch die Moglichkeit eines Nebeneinanders der Anspriiche
auf Ersatz des immateriellen Schadens (Entschdadigungsanspruch) und
auf Ersatz des Vermogensschadens hat in der ,, Paul-Dahlke”-Entscheidung
zugelassen*. Dabei hat der BGH dem Schutzrechtsinhaber einen Anspruch
auf Zahlung einer angemessenen Lizenzgebiihr zugesprochen, weil er
keine Zustimmung zu der Verwertung seines Bildnisses im Rahmen einer
Werbung gegeben hat®.

In der gemafs der , Paul-Dahlke”-Entscheidung weiteren ergangenen,
fiir die Entwicklung dieser Rechtsprechung wichtigen , Herrenreiter”-
Entscheidung®® aus dem Jahre 1958, hat der BGH die Voraussetzungen
begrenzt, darunter die Zahlung einer angemessenen Lizenzgebiihr im Falle
der Verletzung eines vermogenswerten Personlichkeitsrechtsbestandteiles.

In der Herrenreiter-Entscheidung hat der Senat erklart, dass sich der
Anspruch auf angemessene Lizenzgebiihr nicht auf die allgemeinen
Bestimmungen des Schadensersatzrechtes berufe, sondern auf
eine gewohnheitsrechtliche Ergdnzung fiir den Fall der Verletzung
von vermogenswerten Ausschlieslichkeitsrechten. Damit wird die
angemessene Lizenzgebiihr nicht nur als entgangener Gewinn, sondern
auch als selbstindige Berechnungsmethode benannt.

Der Klédger des Verfahrens hat als Herrenreiter auf Turnieren gearbeitet.
Der Verletzer war Hersteller eines pharmazeutischen Praparats. Dies
dient nach der Vorstellung weiter Bevolkerungskreise der Hebung der
sexuellen Potenz. Der Verletzer hat zur Werbung fiir dieses Mittel in
der Bundesrepublik ein Plakat mit der Abbildung eines Turnierreiters
verbreitet. Auf dem Plakat war ein Originalfoto des Kldgers zu sehen,
welches von einem Presseverlag bei einem Reitturnier aufgenommen

43  BGH Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 37 ff.; HARTL, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f., SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWARZ, S. 3 f.;
GOTTING, S. 12 ff.

44  UESSELER, S. 221 f.; HARTL, S. 65; GOTTING, S. 7 f.

45 BGH Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 37 ff.; HARTL, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f., SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWARZ, S. 3 f.;
GOTTING, S. 12 ff.

46 BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408-Herrenreiter, fiir tiefere Informationen:
SCHWEERS, S. 86; FUNKEL, S. 115 f.; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.

47  BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408-Herrenreiter, fiir tiefere Informationen:
FUNKEL, S. 115 f.; SCHWEERS, S. 86; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.
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wurde. Eine Einwilligung zur Verwendung dieses Fotos hatte der Klager
nicht erteilt. Hierin hat der BGH eine Verletzung des Personlichkeitsrechts
gesehen und in diesem Fall einen Anspruch des Verletzten auf Zahlung
einer angemessenen Lizenzgebiihr abgelehnt. Aber mit einer Analogie (§
847 BGB Schmerzensgeldanspruch) wurde durch den BGH diese besagte
Entscheidung befiirwortet®. Mit dieser Entscheidung hat der BGH die
Moglichkeit erlaubt, Schmerzensgeld bei der unbefugten Verdffentlichung
von Bildern zu verlangen. Aber das Schmerzensgeld wird heute als
»Entschidigung” bezeichnet (§ 253/Abs. 2 BGB) und aus § 823 BGB direkt
abgeleitet.

In der oben dargestellten Entscheidung ,Herrenreiter” wurde
erstmalig bei Personlichkeitsverletzungen eine Geldentschadigung fiir
Schmerzensgeld zuerkannt. Diese Geldentschadigung der kommerziellen
Nutzung fremder Personlichkeitsrechte stiitzt sich auf den urspriinglichen
Ansatz des RG bei der Verletzung von Immaterialgiiterrechten. Der BGH
hat hier anders als bei Immaterialgiiterrechten keinen materiellen Ersatz,
sondern nur eine Entschadigung fiir den immateriellen Verlust gewahren
wollen, wenn der Verletzte zu einer kommerziellen Verwertung seines
Personlichkeitsrechts nicht bereit war®.

Der Weg dieser Analogie (§ 847 BGB) wurde vom BGH mit dem
,,Ginseng”-Urteil™ (1961) und der ,Hochzeitsbild”-Entscheidung™ (1962)
aufgegeben. Bei der Verletzung des Personlichkeitsrechts hat der BGH
dem Schutzrechtsinhaber mit der Anwendung des § 847 BGB Geldersatz
zugesprochen, falls es sich im Ergebnis um eine schwerwiegende
Verletzung handelt oder falls den Verletzer der Vorwurf eines schweren
Verschuldens trifft.

Der BGH hat infolge der verm&gensrechtlichen Neuorientierung diese
Schadensberechnungsmethode auch in dem Urteil®* , Marlene Dietrich

48 UESSELER, S. 224 f; FISCHER, S. 15 f., HOFMANN, Ruben A./FRIES, Peter: Der
duflerungsrechtliche Geldentschadigungdanspruch im digitalen Zeitalter, NJW 2017, Heft
33, S. 2369; WENKER, Rainer: Transparenz und Akzeptanz des Schmerzensgeldanspruchs,
NZV 2014, Heft 6, S. 243.

49  FISCHER, S. 15 f; JANSEN, Rn. 116, 122; SLIZYK, Andreas: Schmerzensgeld, 16.
iiberarbeitete und aktualisierte Auflage, C.H.Beck, Miinchen, 2020, Rn. 165; ERGER,
Christian/KAESLING, Katharina: Immaterieller Schadensersatz im Zugewinnausgleich der
deutsch-franzosischen Wahlzugewinngemeinschaft, NZFam 2014, Heft 14, S. 632 f.

50 BGH Urteil vom 19.09.1961, BGHZ 35, 363 ff.-Ginsengwurzel, abrufbar unter: http://
www.servat.unibe.ch/dfr/bz035363.html (zuletzt besucht am: 04.12.2019); fiir weitere
Informationen: FUNKEL, S. 116 f.

51 BGH Urteil vom 10.11.1961, GRUR 1962, 211-Hochzeitsbild, fiir weitere Informationen:
FISCHER, S. 15 f.; STOLL, S. 164 f.

52 BGH Urteil vom 01.12.1999, NJW 2000, 2195-Marlene Dietrich, abrufbar unter: https://www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2006/bvg06-084.html
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(der Blaue Engel)” (2000) bestatigt. Damit hat der BGH mit der ,Marlene
Dietrich”-Entscheidung (der Blaue Engel-Entscheidung) vermogenswerte
Personlichkeitsrechte qualifiziert. Der BGH hat auch festgestellt, dass
durch eine unerlaubte Verwertung ihrer Personlichkeitsmerkmale
kommerzielle Interessen der Betroffenen beeintrachtigt werden, weil die
Betroffenen sich weniger in ihrer Ehre und ihrem Ansehen verletzt fiihlen,
als vielmehr finanziell benachteiligt sehen.

Das Gericht hat {iber einen Streit der Verwendung eines Bildes von
Marlene Dietrich zu Werbezwecken zu entscheiden. Die Firma Toshiba hat
im Jahre 1993 die beriihmte Pose aus dem Film ,,Der blaue Engel” benutzt
und diese Pose zu Werbezwecken nachgestellt. Mit dieser nachgestellten
Pose hat die Firma anschliefend fiir seine Produkte geworben. Die
Tochter von Marlene Dietrich hat durch eine von ihr gegriindete
Verwertungsgesellschaft fiir diese Art der Vermarktung die Zahlung einer
angemessenen Lizenzgebiihr geltend gemacht. Nachdem die Klage der
Tochter in den ersten beiden Instanzen abgewiesen wurde, hat sie vom
BGH die geltend gemachten Zahlungen zugesprochen bekommen. Nach
Ansicht des BGH dient das allgemeine Personlichkeitsrecht nicht nur dem
Schutz ideeller, sondern auch kommerzieller Interessen der Personlichkeit.
Wenn diese vermogenswerten Bestandteile des Personlichkeitsrechts
durch eine unbefugte Verwendung verletzt werden, steht dem Tréager des
Personlichkeitsrechts auch ein Schadensersatzanspruch zu®.

Beziehungsweise hat der BGH mit der ,,Marlene Dietrich”-Entscheidung
zugelassen, dass wieim Immaterialgiiterrecht auch im Personlichkeitsrecht
die dreifache Schadensberechnung Anwendung findet und dass der
Schutzrechtsinhaber einen Schadensersatzanspruch nach §§ 823, 249,
252 BGB hat und im Rahmen dieses Anspruchs seinen Schaden konkret
berechnen, die iibliche Lizenzgebiihr oder den Verletzergewinn verlangen
kann>.

(zuletzt besucht am: 26.11.2019); fiir tiefere Informationen: HELMS, S. 38 ff.; UESSELER, S.
221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWEERS, S. 84 f.

53 HARTL, S. 94 f.; UESSELER, S. 221 f.; SCHERRER, S. 185 f.

54  Vgl. BGH Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 37 ff.;, HARTL, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWARZ, S. 3
f; GOTTING, S. 12 ff.; BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408-Herrenreiter, fiir tiefere
Informationen: FUNKEL, S. 115 f.; UESSELER, S. 221 ff.; SCHWEERS, S. 86; SCHERRER,
S. 185 ff.; BGH Urteil vom 19.09.1961, BGHZ 35, 363 ff.-Ginsengwurzel, abrufbar unter:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bz035363.html (zuletzt besucht am: 04.12.2019); fiir tiefere
Informationen: FUNKEL, S. 116 f.; BGH Urteil vom 10.11.1961, GRUR 1962, 211-Hochzeitsbild,
fiir weitere Informationen: FISCHER, S. 15 f.; STOLL, S. 164 f.;, BGH Urteil vom 01.12.1999,
NJW 2000, 2195-Marlene Dietrich, abrufbar unter: https://beck-online.beck.de; https://www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2006/bvg06-084.html
(zuletzt besucht am: 26.11.2019); fiir tiefere Informationen: HELMS, S. 38 ff.; UESSELER, S.
221 ff., SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWEERS, S. 84 f.
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Die dreifache Schadensberechnung ist bei Immaterialgiiterrechten
schon lange eine anerkannte Methode zur Schadensbemessung™®. Letztlich
ist durch den BGH die Anwendung der dreifachen Schadensberechnung
auf die Schutzwirkung des Personlichkeitsrechts zuriickzufiihren®.

III. DIE WAHLMOGLICHKEITEN DER DREIFACHEN
SCHADENSBERECHNUNG UND AKTUELLE PROBLEME DER
DREIFACHEN SCHADENSBERECHNUNG IN DEUTSCHLAND

A. Erste Wahlmoéglichkeit der Schadensberechnung: Konkrete
Schadensberechnung

Der Schutzrechtsinhaber kann zundchst seinen Schaden konkret
berechnen. Er kann seinen Schaden als positiven Schaden § 249 BGB (damnum
emergens) oder als entgangenen Gewinn § 252 (lucrum cessans) anfordern™.

Das RG hat seine grundlegenden Entscheidungen®™ aus den Jahren
1895 und 1898 ausdriicklich auf den allgemeinen Schadensbegriff bzw.

55  Das Gewohnheitsrecht begriindet sich nicht nur aus einer stindigen Rechtsprechung,
sondern ist Zeichen einer allgemeinen Rechtsiiberzeugung. Diese muss in dem Sinn
allgemeinen sein, dass sie der Uberzeugung der Beteiligten entspricht und einen
rechtsethischen Grundsatz beinhaltet. Beteiligt sind nicht nur Juristen, sondern auch
Laien. Entscheidend ist, dass das Gewohnheitsrecht nach dieser iiblichen Uberzeugung
auch die Gerichte bindet, da sonst der Normcharakter fehlt. Als Grundlage der dreifachen
Schadensberechnung wird das Gewohnheitsrecht vor allem von der Rechtsprechung in
Anspruch genommen. Aber auch von den Befiirworten der Anwendbarkeit der dreifachen
Schadensberechnung im Immaterialgiiterrecht und Personlichkeitsrecht wird dieses
Argument manchmal als zu schwach angesehen, jedenfalls, wenn es allein eine tragfihige
Begriindung herbei leitet, fiir die weiteren Informationen: ELLGER, S. 648 ff., SCHWEERS,
S. 91 ff.; Vgl. BGH Urteil vom 29.05.1962, GRUR 1962, 509 ff.-Dia-Rdhmchen II, fiir weitere
Informationen: HARTL, S. 89 f.; HAEDICKE, S. 529 f.; BGH Urteil vom 08.10.1971, GRUR
1972, 189 ff.-Wandsteckdose II, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 28 ff.

56  Siehe hierzu: BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408 ff.-Herrenreiter, fiir tiefere
Informationen: FUNKEL, S. 115 f; UESSELER, S. 221 ff; SCHERRER, S. 185 ff.;
SCHWEERS, S. 86; BGH Urteil vom 10.11.1961, GRUR 1962, 211 ff.-Hochzeitsbild, fiir
weitere Informationen: FISCHER, S. 15 f.; STOLL, S. 164 f.; BGH Urteil vom 14.04.1992,
NJW 1992, 2084 ff.-Joachim Fuchsberger; BGH Urteil vom 01.12.1999, NJW 2000, 2195 ff.-
Marlene Dietrich, abrufbar unter: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/
Pressemitteilungen/DE/2006/bvg06-084.html (zuletzt besucht am: 26.11.2019); fiir tiefere
Informationen: HELMS, S. 38 ff.; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff., SCHWEERS,
S. 84 f.; BGH Urteil vom 26.10.2006, NJW 2007, 689 ff.-Oskar Lafontaine.

57 JENNY, S. 57, AMSCHEWITZ, S. 297, REESE, Jan Frederik: Die Bewertung von
Immaterialgiiterrechten, Schriften zum deutschen und internationalen Personlichkeits-
und Immaterialgiiterrecht Bd. 14, V&R Unipress, Gottingen, 2005, S. 78; WIDMER, Beat:
Verméogensrechtliche Anspriiche des Inhabers und des Lizenznehmers bei der Verletzung
von Immaterialgiiterrechten (neuere Aspekte im Lichte der Praxisinderung in BGE 97 II
169), Reihe A: Privatrecht, Bd. 13, Helbing&Lichtenhahn, Basel, 1985, S. 2; WOLFE, UrhG §
97, Rn. 62; KOOS, UWG § 9, Rn. 27; ELLGER, S. 625.

58  RG Urteil vom 08.06.1895, RGZ 35, 63 (66)-Ariston, fiir weitere Informationen: JANSSEN, S.
289 f.; SCHWEERS, S. 84 f.; ELLGER, S. 621 ff., WELKE, S. 121 f.; STOLL, S. 18 ff., NEUWALD,
S. 117 f; HELMS, S. 222 ff.; RG Urteil vom 31.12.1898, RGZ 43, 56 (59)-Vergdrung von
Maische, fiir weitere Informationen JANSEN, Rn. 117 f.; WELKE, S. 121; JANSSEN, S. 294 {.;
ALEXANDER, S. 258 f.
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die Differenzhypothese abgestellt®. Die wohl herrschende Lehre®
ermittelt den Schaden gemaf$ Differenzhypothese nach § 249/Abs. 1 BGB
als eine von zwei Zustanden: , Differenz zwischen dem gegenwirtigen Stand
des Vermaogens des Geschidigten und dem Stand, den das Vermdgen ohne das
schidigende Ereignis hitte”. Die konkrete Schadensberechnung muss als
praktische Anwendung der Differenzhypothese verstanden werden.
Bei der konkreten Schadensberechnung nach der Differenzhypothese
wird die reale Veranderung im Vermogen des Verletzten ermittelt und
in Geld bewertet. Aber sowohl bei Immaterialgiiterrechten als auch
bei Personlichkeitsrechten fiihrt die Differenzhypothese oftmals zu
unbefriedigenden Ergebnissen. Diese unbefriedigenden Ergebnisse
der Schadensberechnung nach der Differenzhypothese fiihrte zur
Anerkennung der dreifachen Schadensberechnung (bzw. die Methode der
Lizenzanalogie oder Herausgabe des Gewinns).

Die Rechtsprechung®' billigt bei Verletzung des Personlichkeitsrechts in
Form von vermogenswerten Ausschliefilichkeitsrechten die Moglichkeit
der dreifachen Schadensberechnung. Bei Personlichkeitsrechten
im Rahmen des Anspruch aus § 823/Abs. 1 BGB hat der Verletzer
dem Schutzrechtsinhaber den entstandenen Schaden nach der
Differenzhypothese des § 249 BGB zu ersetzen, in der Hohe, ware der
zum Schadensersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten. Diese
Wiederherstellung in Natur ist bei Verletzung des Personlichkeitsrechts
nur durch einen Widerruf oder eine Gegendarstellung moglich, die es

59 Der BGH erklart den Schadensbegriff in seinen Entscheidungen: ,Der Schaden, wvon
dem die §§ 249, 251 BGB ausgehen, besteht... in dem Unterschied zwischen der Vermaigenslage
des Geschidigten, wie sie sich infolge des schadenstiften Ereignisses gestaltet hat, und seiner
Vermagenslage, wie sie ohne dieses Ereignis bestehen wiirde, wenn dabei der Ersatzanspruch selbst
unberiicksichtigt bleibt”, Vgl. BGH Urteil vom 06.10.1965, GRUR 1966, 92 ff.; BGH Urteil vom
20.09.1956, NJW 1957, 831 ff.

60 TROLLER,S.986f.;NEUWALD,S.34f.;JANSEN, Rn.117;STOLL, S.95f., HANSEN, Wilhelm
Matthias: Normativer Schadensbegriff und Schadensberechnung (unter besonderer
Beriicksichtigung der Rechtsprechung zum Gebrauchsentzug von Kraftfahrzeugen und
zur Beeintrichtigung der Urlaubsfreude), Verlag Versicherungswirtschaft, Karlsruhe,
1977,S.39 f.; HARTL, S. 85 f.

61  Vgl. BGH Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 37 ff.; HARTL, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWARZ, S. 3
f.: GOTTING, S. 12 ff.; BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408-Herrenreiter, fiir tiefere
Informationen: FUNKEL, S. 115 f.; UESSELER, S. 221 ff., SCHWEERS, S. 86; SCHERRER,
S. 185 ff.; BGH Urteil vom 19.09.1961, BGHZ 35, 363 ff.-Ginsengwurzel, abrufbar unter:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bz035363.html (zuletzt besucht am: 04.12.2019); fiir
weitere Informationen: FUNKEL, S. 116 f.; BGH Urteil vom 10.11.1961, GRUR 1962, 211
ff.-Hochzeitsbild, fiir weitere Informationen: FISCHER, S. 15 f.; STOLL, S. 164 f.; BGH
Urteil vom 01.12.1999, NJW 2000, 2195 ff.-Marlene Dietrich, abrufbar unter: https://beck-
online.beck.de;https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
DE/2006/bvg06-084.html (zuletzt besucht am: 26.11.2019); fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 38 ff.; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWEERS, S. 84 f.
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nicht vermoge, den urspriinglichen Zustand wiederherzustellen. Bei
Personlichkeitsrechten hat der Schutzrechtsinhaber die Moglichkeit der
Entschadigung in Geld, seinen Schaden nach § 251/Abs. 1 BGB geltend
zu machen, weil eine solche von § 249 BGB geforderte Naturalrestitution
regelmafiig nicht moglich ist. Die konkrete Schadensberechnungsmethode
spielt auch in der Rechtsprechung des Personlichkeitsrechts eine
untergeordnete Rolle, weil es schwer ist, sie zu berechnen und zu
beweisen®?.

Der Schaden kommt in zwei Formen vor: Einerseits Verminderung der
Aktiven oder Vermehrung der Passiven (damnum emergens, z.B. in Form
ungedeckter Abwehrkosten), andererseits entgangener Gewinn (lucrum
cessans, z.B. weil wegen der Patentverletzung die Preise gesenkt werden
mussten oder weil die Umsétze eingebrochen sind)®.

1. Positiver Schaden (Damnum Emergens, § 249 BGB)

Positiver Schaden kommt bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen kaum
in Frage, da die Rechtsgiiter im Allgemeinen wegen Immaterialitdt weder
beschddigt noch zerstort werden kénnen®. Die unberechtigte Nutzung
des Immaterialguts beeintrachtigt namlich den Inhaber nicht konkret
in seinem Vermogen, weil das Immaterialgut kein Vermdgensaktivum
darstellt.

Der entgangene Gewinn wird als Schaden neben dem positiven
Schaden berticksichtigt, der vor allem aus den Aufwendungen des
Verletzten zur Ermittlung und Verfolgung des Verletzers, auch aus
dem Marktverwirrungsschaden, den Rechtsverfolgungskosten und
den Uberwachungskosten besteht. Der positive Schaden besteht aus
dem Marktverwirrungsschaden, den Rechtsverfolgungskosten und den
Uberwachungskosten®.

62 Das Grundprinzip der Naturalrestitution ist im Immaterialgiiterrecht oder im
Personlichkeitsrecht haufig nicht anwendbar, weil die Schutzrechtsverletzung an einem
geistigen Gut nicht riickgéngig gemacht werden kann. Deswegen findet regelméafBig
der Geldersatzanspruch gemafs § 251 BGB Anwendung. Die problemlose Verletzung
von Immaterialgiiterrechten sowie der nur schwerlich zu erbringende Nachweis der
Tatbestandsvoraussetzungen fiithrten zu der Entwicklung von drei Berechnungsmethoden,
um dem erhohten Schutzbediirfnis des Schutzrechtsinhaber gerecht zu werden, siehe dazu:
SCHWEERS, S. 67 f.; KELKER, S. 28 f.; HARTL, S. 65 f.; UESSELER, S. 224 f.; FUNKEL,
S. 45 ff.; JANSEN, Rn. 102 f.; ELLGER, S. 625 f.; EHLERS, Wolfram: Der Geldersatz fiir
immaterielle Schiden bei deliktischer Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts,
J. Schweitzer Verlag, Berlin, 1977, S. 103 f.

63  Von BUREN/MARBACH, S. 205 f.; TROLLER, S. 986 f.

64 JENNY, S. 82; ELLGER, S. 625.

65 WIDMER, S. 119 f.; KRABER/ANN, § 35, Rn. 77; JENNY, S. 57 f.; Von BUREN/MARBACH,
S. 205.
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a. Marktverwirrungsschaden

Unter dem Begriff des Marktverwirrungsschadens wird eine durch die
Schutzrechtsverletzung verursachte Unsicherheit der Abnehmer beziiglich
derHerkunftund Qualitatder Warenverstanden. Marktverwirrungsschaden
kann sich auch in Form der Schwachung einer Marke, eine Verminderung
des Werts eines Immaterialguts, eine Beeintrachtigung des guten
Rufs (bzw. Goodwills des Schutzrechtsinhabers) oder ein Verlust der
Marktstellung des Schutzrechtsinhabers ergeben®. Deswegen wird der
Marktverwirrungsschaden zum Diskreditierungsschaden gezdhlt®. Der
Differenzschaden besteht nicht nur aus einem Umsatzverlust, sondern
auch dem Marktverwirrungsschaden.

Hier versteht die Rechtsprechung® unter Marktverwirrungsschaden,
dass einerseits die Kosten, welche der Verletzte aufwendet, um einer
Marktverwirrung entgegenzutreten (z.B. gezielte WerbemafSinahmen
des Betroffenen) und andererseits die Kosten der erforderlichen
Gegenmafinahmen, weiter der Minderwert des Unternehmens oder des
Immaterialguts (Diskreditierungsschaden), der trotz GegenmafSnahmen
verbleibt®.

Beim Marktverwirrungsschaden handelt es sich nicht um weitere
Schadensberechnungsmethode, sondern um einen Schadensposten
im Rahmen des Grundsatzes der konkreten Schadensberechnung.
Marktverwirrungsschaden kann als positiver Schaden geltend gemacht
werden, als ein durch die Verletzung bewirkter Wertverlust des
Schutzrechts, der vergleichbar mit dem Minderwert einer beschadigten
korperlichen Sache ist. Aber die aufgrund einer Marktverwirrung
beeintrachtigen Gewinnaussichten (Diskreditierungsschaden) koénnen
also nicht als positiver Schaden geltend gemacht werden. Vielmehr sind
sie als entgangener Gewinn, bzw. zukiinftiger, entgehender Gewinn zu
liquidieren. Wichtig ist, dass die Gewinne dem Inhaber aller Voraussicht
nach zugekommen waren, wenn das Immaterialgut nicht beeintrachtigt

66  Von BUREN/MARBACH, S. 205; SCHRAMM, Carl: Der Marktverwirrungsschaden, GRUR
1974, Heft 9, S. 618; JENNY, S. 58 f.; OHLY, S. 930; STOLL, S. 108 f.; REESE, S. 78 f.;, WIDMER,
S.3f.; ELLGER, S. 631.

67 SCHRAMM, S. 617; WIDMER, S. 3 f.; STOLL, S. 109; JENNY, S. 60; OHLY, S. 930; ELLGER,
S. 631.

68 BGH Urteil vom 12.01.1966, GRUR 1966, 375 ff.-Mefsmer-Tee II, fiir weitere Informationen:
STOLL, S. 23 f.;, NEUWALD, S. 120 ff.; DREIER/SCHULZE/SPECHT, UrhG § 97, Rn. 85 ff.;
BGH Urteil vom 27.11.1969, GRUR 1970, 296 (298)-Allzweck-Landmaschine; BGH Urteil
vom 19.11.1971, GRUR 1972, 180 ff.-Cheri, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 25 ff.; BGH
16.02.1973, GRUR 1973, 375-Miss Petite, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 38; BGH Urteil
vom 06.03.1980, GRUR 1980, 841-Tolbutamid, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 31 ff.

69 JENNY, S. 58 f.; STOLL, S. 108 f.; WIDMER, S. 3 f.; SCHRAMM, S. 618.
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worden ware. Dagegen konnen die zukiinftigen Aufwendungen des
Verletzten, um einer Marktverwirrung entgegenzutreten, als positiver
Schaden geltend gemacht werden, weil sie sich in einer Gefdhrdung
offenbaren, die sich schon jetzt durch den Minderwert eines Objektes
auswirkt, die des verletzten Immaterialguts. Ein Ersatz fiir zukiinftigen
Schaden kann nur dann zugesprochen werden, wenn die Gefdhrdung
deutlich genug ist und der Eintritt des Schadens im Zeitpunkt des Urteils
als ausreichend wahrscheinlich erscheint”.

Der BGHhatden Marktverwirrungsschadenzugelassenund nebenjeder
der drei Berechnungsarten auch bejaht, den Marktverwirrungsschaden
nach § 251/Abs. 1 BGB verlangen zu konnen”. Der Verletzte kann einen
Marktverwirrungsschaden fordern, ohne gegen das Vermengungsverbot
oder Verquickungsverbot zu verstoflen. Ferner hat der BGH mit
den Entscheidungen ,Mefimer Tee II"7, ,Allzweck-Landmaschine””,

70  STOLL, S. 108 f., WIDMER, S. 5 f.; JENNY, S. 62 f.

71 Vgl. BGH Urteil vom 12.01.1966, GRUR 1966, 375 ff.-Mefimer-Tee II, fiir weitere
Informationen: STOLL, S. 23 f.; NEUWALD, S. 120 ff.; DREIER/SCHULZE/SPECHT, UrhG
§ 97, Rn. 85 ff.; BGH Urteil vom 27.11.1969, GRUR 1970, 296 (298)-Allzweck-Landmaschine;
BGH Urteil vom 19.11.1971, GRUR 1972, 180 ff.-Cheri, fiir tiefere Informationen: STOLL,
S. 25 ff.; BGH 16.02.1973, GRUR 1973, 375-Miss Petite, fiir weitere Informationen: STOLL,
S. 38; BGH Urteil vom 06.03.1980, GRUR 1980, 841-Tolbutamid, fiir tiefere Informationen:
STOLL, S. 31 ff.

72 ,...Soweit das konkrete Verhalten des Verletzers nur deshalb nicht Gegenstand eines wirksamen
Lizenzvertrags sein konnte, weil es mit einer gegen § 3 UWG wverstoflenden Tiuschung der
Kiuferkreise verbunden ist, kann der verletzte Zeicheninhaber iiber die iibliche, auf einen zulissigen
Vertragsinhalt abgestellte Lizenzgebiihr hinaus nach § 251 Abs. 1 BGB Ersatz des Schadens verlangen,
der durch eine nicht verkehrsiibliche, marktverwirrende und den Ruf seines Zeichens diskreditierende
Zeichenbenutzung entstanden ist. Das ergibt sich insbesondere daraus, daf$ im Rahmen des iiblichen
Lizenzvertrags, bei dem mneben der Erkennbarmachung der organisatorischen oder rechtlichen
Beziehung zwischen dem Rechtsinhaber und dem Lizenznehmer auch die Einhaltung bestimmter
Qualititsanforderungen - wie sie der Ware des Lizenzgebers entsprechen - ausbedungen worden
ist, der gegen diese Verpflichtung verstofiene Lizenznehmer dem Zeicheninhaber wegen positiver
Vertragsverletzung neben der vereinbarten Lizenzgebiihr Schadensersatz fiir den angerichteten
Marktverwirrungs- und Diskreditierungsschaden zu leisten hiitte...”, BGH Urteil vom 12.01.1966,
GRUR 1966, 375 ff.-Mefimer-Tee II, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 23 f., NEUWALD,
S. 120 ff.; DREIER/SCHULZE/SPECHT, UrhG § 97, Rn. 85 ff.

73 ,...Amtliche Leitsitze: zur Geltendmachung eines durch die Vorenthaltung wvon Patenten
entstandenen , Marktverlustschadens” im Wege der Feststellungsklage... Der Kl. macht mit
seinen Klageantrigen VII bzw. D nicht einen Anspruch auf Ersatz des aus einer Patentverlezung
entstandenen Schadens im Sinne des § 47 Abs. 2 PatG geltend, und er darf daher den hier zur
Erorterung stehenden Schadensersatzanspruch gemdfs den Klageantrigen VII bzw. Daneben den
oben erdrterten, aus rechtswidriger bzw. vertragswidriger Benutzung der Patente hergeleiteten
Schadensersatzanspriichen gemdf den Klageantrigen II bzw. A geltend machen, ohne damit -
wie die Revision der Bekl. meint - gegen das fiir die Schadensberechnung bei Patentverletzungen
geltende Verbot der kumulativen Schadensliquidation (Reimer, a.a.O., § 47 Rdn. 32; Benkard, a.a.O.,
§ 47 Rdn. 46) zu verstofien (vgl. fiir den insoweit vergleichbaren Fall der Geltendmachung eines
sog. Marktverwirrungs- oder Diskreditierungsschadens: Reimer, a.0.0., § 47 Rdn. 42; Benkard,
a.a.0., § 47 Rdn. 54). Der KI. mufi sich lediglich, wie er das durch die einleitenden Worte in den
Klageantrigen VII Abs. 1 bzw. D Abs. I (b) selbst zum Ausdruck gebracht hat, nach den Grundsiitzen
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, Tolbutamid”™ und ,,Miss Petite”” geurteilt, dass der Verletzte neben der
Lizenzgebiihr oder dem Verletzergewinn jeden konkreten, wie etwa einen
Marktverwirrungsschaden oder Rechtsverfolgungskosten verlangen kann,
ohne gegen das Vermengungs- oder Verquickungsverbot zu verstofien.
Diesem Verquickungsverbot kommt deshalb eine grofie praktische
Bedeutung zu, weil es eine Kumulierung der drei Berechnungsmethoden
untersagt und im Rahmen einer Schadensschiatzung nach § 287 ZPO ein
ausreichendes Maf3 an Rechtssicherheit sicherstellt™.

Mit der Ermittlung des Schadens nach den Regeln des addquaten
Kausalzusammenhanges hat eine weitere Einleitung zu tun, die den
unmittelbaren Schaden mit dem mittelbaren vergleicht. Wichtig ist bei
dieser Unterscheidung der Gedanke, dassnichtnurjene Vermogenseinbufse
zu ersetzen ist, welche bei der Verletzung des Rechtsgutes bzw. des
rechtlich geschiitzten Interesses sofort und direkt entstanden ist, sondern
auch die mittelbare Einbufie. Im Immaterialgiiterrecht spricht man hier
auch vom weiteren Schaden, namlich vom Marktverwirrungs- oder
Diskreditierungsschaden, der Beeintrachtigung der Wirtschaftlichkeit

der sog. Vorteilsanrechnung (Palandt, BGB, 28. Aufl., Vorbem. 7 vor § 249), die auf die Klageantrige
/I bzw. A/B beziiglich der Patente 844 859, 971162, 844 711 in einem spiteren Betragsverfahren
etwa zugesprochenen Schadensersatzbetrige auf die nach den Klageantrigen VII bzw. D in einem
spiteren Betrags Verfahren etwa zuzusprechenden Schadensersatzbetrige anrechnen lassen...”,
BGH Urteil vom 27.11.1969, GRUR 1970, 296 (298)-Allzweck-Landmaschine.

74 ,...Hat der KI. aber nicht - wie in den vorzitierten Rechtsstreiten - neben dem Auskunftsanspruch
lediglich die allgemeine Feststellung der Schadensersatzpflicht des Bekl. begehrt, sondern sind
die Schadensersatzantrige darauf gerichtet, dafl der Bekl. konkret zur Zahlung einer einmaligen
Pauschalsumme (als Teil der Lizenzovergiitung) verurteilt wird und seine Verpflichtung zur
Zahlung laufender Lizenzen fiir die rechtswidrige Nutzung eines Leistungsergebnisses festgestellt
wird, ist der Kl. an die von ihm getroffene Wahl gebunden (vgl. auch RG vom 7. Juli 1939 in MuW
1939, 382, 383). Wenn daher die KI. im vorliegenden Fall den Feststellungsantrag zu 1 auch darauf
stiitzt, dafl ihr durch das beanstandete Verhalten der Bekl. Ingenieurleistungen entgangen und
Ermittlungs- und Rechtsverfolgungskosten entstanden seien, liuft dies - abgesehen davon, dafs
diese Begriindung vom Wortlaut des Klageantrags zu 1 nicht gedeckt wird - auf eine unzulissige
Verquickung mehrerer Berechnungsarten hinaus (vgl. auch BGH in GRUR 1962, 580, 582 Laux-
Kupplung 11). Wenn das BerG daher in seinen Ausfithrungen zum Klageantrag zu 1 meint, die
Kl. kénne im Betragsverfahren noch zu einer anderen Berechnungsart iibergehen, kann dem nicht
beigetreten werden...”, BGH Urteil vom 06.03.1980, GRUR 1980, 841-Tolbutamid, fiir tiefere
Informationen: STOLL, S. 31 ff.

75 ,..Nunmehr begehrt die KI. im Wege der Stufenklage Schadensersatz und zur Vorbereitung dieses
Anspruchs Auskunft und Rechnungslegung. Sie hat behauptet, der Bekl. habe gewuft, daf sie seit
vielen Jahren im Geschiftsverkehr als ,Miss Petite” bezeichnet werde; es sei auch zu zahlreichen
Verwechslungen gekommen - was die KI. niher dargelegt hat. Ihr sei ein Schaden entstanden, dessen
Héhe so zu berechnen sei, als ob sie dem Bekl. gegen das dafiir in der Textilbranche iibliche Entgelt
die Lizenz zum Gebrauch der verwechslungsfihigen Firma erteilt habe. Das verkehrsiibliche Entgelt
betrage insoweit 1% des vom Verletzer in der fraglichen Zeit erzielten Umsatzes. Zusitzlich habe
der Bekl. einen Betrag von 10 % der verlangten Lizenzgebiihr als Schadensersatz fiir entstandene
Marktverwirrung zu zahlen...”, BGH 16.02.1973, GRUR 1973, 375-Miss Petite, fiir weitere
Informationen: STOLL, S. 38.

76  PAAL, S. 226, Rn. 64; OHLY, S. 934; SCHRAMM, S. 620 f.
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des verletzten Betriebes. Allerdings ist diese Unterscheidung schwer
durchfiihrbar und von wenig praktischem Nutzen”.

Der Marktverwirrungs- oder Diskreditierungsschaden ist durch den
Verletzten nachzuweisen und zu berechnen. Aber die Darlegung und
der Beweis von Marktverwirrungsschaden sind auch problematisch.
Deswegen hat der BGH in der Entscheidung , Allzweck-Landmaschinen”
(1970) dieses problematische Thema aufgegriffen, dass der Verletzte
nach § 287 ZPO nachgewiesen werden konne. Da sich die genaue Hohe
des Marktverwirrungsschadens nur schwer bestimmen lédsst, halten es
die Gerichte fiir legitim, sie nicht nur grofsziigig festzusetzen, sondern
sie durch eine nach § 287 ZPO geschidtzte pauschale Erhohung des
Hauptschadensersatzes auszugleichen”™. Im Marktverwirrungsschaden
ist die Bestimmung des allgemeinen Werbeaufwands, der auf die
Verletzungshandlung zuriickzufiihren ist, auch problematisch.

b. Rechtsverfolgungskosten

Unter dem Begriff der Rechtsverfolgungskosten werden die
Aufwendungen zur Unterbindung der Verletzungshandlungen
verstanden. Die Rechtsverfolgungskosten umfassen die Kosten fiir
die Beweismittelbeschaffung, Rechtsberatung, vorprozessuale und
prozessuale Kosten, Gerichtskosten, Anwaltskosten oder die Kosten fiir
Sachverstiandige. Alle Rechtsverfolgungskosten sind als Schadensposten zu
betrachten. Aber es ist nicht entscheidend, ob sie prozessual, vorprozessual
oder auflerprozessual sind. Besonders miissen sie die Voraussetzungen
(Schaden, addquater Kausalzusammenhang, = Widerrechtlichkeit,
Verschulden) erfiillt werden. Allgemeine AuBerungen tber die
Ersatzfahigkeit bestimmter Arten der Rechtsverfolgungskosten sind zu
vermeiden. z.B. Kosten fiir Korrespondenzanwilte, Privatgutachten,
Recherchekosten, Detektivkosten usw.”

c. Uberwachungskosten

Unter dem Begriff der Uberwachungskosten werden vorsorgliche
Aufwendungen verstanden, weil sie bereits vor dem schadigenden
Ereignis angefallen sind. Als Beispiel kénnen als Uberwachungskosten
die Kosten von GEMA (Gesellschaft fiir musikalische Auffithrungs-
und mechanische Vervielfdltigungsrechte) angegeben werden. Die

77  BIRRER, S. 32 f.; STOLL, S. 108 f.; JENNY, S. 61.

78 STOLL, S. 111 f; JENNY, S. 59 f; Vgl. BGH Urteil vom 27.11.1969, GRUR 1970, 296
(298)-Allzweck-Landmaschine.

79  Fir weitere Informationen: JENNY, S. 62 ff.; OETKER, Hartmut: Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2: Schuldrecht-Allgemeiner Teil I, 8. Auflage, Verlag
C. H. Beck, Miinchen, 2019, BGB § 249, Rn. 180 ff.
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GEMA ist in Deutschland eine Verwertungsgesellschaft, die sich um die
Wahrnehmung der Urheberrechte aller angeschlossenen Komponisten
und Textdichter kiimmert. Der BGH bestatigt die doppelte Tarifgebiihr mit
dem ,,umfangreichen und kostspieligen Uberwachungsapparat”, den die GEMA
einsetzen muss, um Urheberrechtsverletzungen zu ermitteln®. Samtliche
Uberwachungsaufwendungen miissen als freiwillig erblickt werden,
weil sie letztlich dem Verletzten zugutekommen, da der Verletzte nach
ihnen seinen Schaden feststellen lasst. Uberwachungskosten sind nicht zu
ersetzen, weil sie nicht kausale Folge der Immaterialgiiterrechtsverletzung
sind und weil sie sich auch nicht nach der Differenzhypothese
subsumieren lassen. Sie sind nur ersatzfahig, wenn sie tatsachlich Folge
der Rechtsgutverletzung sind®'.

2. Entgangener Gewinn (Lucrum cessans, § 252 BGB)

§ 252/Abs. 1 BGB héilt fest: ,,Der zu ersetzende Schaden umfasst auch den
entgangenen Gewinn.”

Diese Form des Schadens ist in der Praxis wichtiger als der positive
Schaden. Neben dem positiven Schaden (damnum emergens) hat der
Schéadiger dem Geschddigten entgangenen Gewinn (lucrum cessans)
nach § 252 BGB zu entschdadigen. Entgangener Gewinn bezweckt den
Ausgleich im Vermogen des Schutzrechtsinhabers. Wenn das Vermogen
des Schutzrechtsinhabers ohne das schddigende Ereignis (unerlaubte
Handlung oder Vertragsverletzung) nach dem gewdohnlichen Lauf der
Dinge in der Zukunft sich vergroflert hitte, ist dem Schutzrechtsinhaber
ein Gewinn entgangen. Entgangener Gewinn wird nur ersetzt, wenn
der Schutzrechtsinhaber den Gewinn iiblicherweise oder nach dem
konkreten Umstand des Einzelfalls wahrscheinlich erzielt worden wiare.
Beim entgangenen Gewinn ist der hypothetische Vermogensstand des
Schutzrechtsinhabers wichtig. Dagegen ist das Vermogen des Verletzers
unerheblich. Es ist unbetrdchtlich, ob der Verletzer aufgrund seiner
Handlung einen Gewinn erzielt hat oder ob er selbst geschadigt wurde®.

Wenn der Schutzrechtsinhaber den Preis des Produkts senken muss,
um seine Kunden nicht zu verlieren, da es sich aufgrund der Verletzung zu
einem Umsatzriickgang kommt, kann er seinen Schaden als entgangener
Gewinn geltend machen. Aber der Umsatzriickgang kann auch auf anderen
Faktoren stiitzen (z.B. Rezession, deflatorischen Tendenzen, geringerem
Werbeaufwand etc.). Deswegen muss der Schutzrechtsinhaber beweisen,

80  Vgl. BGH Urteil vom 10.03.1972, NJW 1973, 96-GEMA, fiir tiefere Informationen: MULLER,
S. 126 ff.; WELKE, S. 133 ff.; STOLL, S. 36 f.; DREIER, S. 89 f.

81 JENNY, S.82f.

82  WIDMER, S. 2,99 {,; JENNY, S. 69 f.; WOLFF, UrhG § 97, Rn. 62 f.; KOOS, UWG § 9, Rn. 27;
ELLGER, S. 625.
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dass sein Umsatzriickgang aus der Verletzung des Verletzers und nicht
aus anderen Faktoren besteht. Beim entgangenen Gewinn stiitzt sich ein
wichtiges Kriterium darauf, dass fiir den Schutzrechtsinhaber ein Gewinn
wahrscheinlich ist. Deshalb ist geltend zu machen, dass er in der Lage
gewesen ist, einen Gewinn zu erzielen. Um diese Frage zu beantworten,
muss der Schutzrechtsinhaber nachweisen, ob zwischen dem Verletzer
und ihm ein Konkurrenzverhaltnis besteht. Wenn sie Konkurrenten sind,
kann dem Schutzrechtsinhaber ein Gewinn entgangen sein. Wenn der
Schutzrechtsinhaber und der Verletzer damit auf dem gleichen sachlichen,
ortlichen und zeitlichen Markt tatig sind, kann dem Schutzrechtsinhaber
ein Gewinn entgangen sein®.

Entgangener Gewinn ist durch das Gericht nach § 287 ZPO geschatzt.
Um entgangenen Gewinn zu bewerten, ist erforderlich, dies durch
den Schutzrechtsinhaber darzulegen und das in den durch § 287 ZPO
gezogenen Grenzen zu beweisen. Gemafs § 287 ZPO wird durch das Gericht
bewertet, dass und in welcher Hohe dem Schutzrechtsinhaber ein Gewinn
entgangen ist. § 252/Abs. 2 BGB (Beweiserleichterung) dient § 287 ZPO
bei der Schadensbemessung des entgangenen Gewinns. Fiir § 252 BGB
ist genug, dass der Eintritt des Gewinnes iiberwiegend wahrscheinlich
gewesen ist™.

Der Anspruch auf Zahlung der angemessenen Lizenzgebiihr stiitzt sich
nach herrschender Meinung® auf § 252 BGB. Die Lizenzgebiihr stellt einen
entgangenen Gewinn fest, dass gemafs dem gewohnlichen Lauf der Dinge
die Zahlung der Lizenzgebiihr mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten war®.

Der Schutzrechtsinhaber hat die Wahl, ob er anstelle des konkreten
Schadens eine fiktive Lizenzgebiihr oder die Herausgabe des vom Verletzer
mit dem Schutzrecht erzielten Gewinns verlangen will, weil eine konkrete
Schadensberechnung fiir die Gerichte und der Schutzrechtsinhaber schwer
moglich ist.

3. Aktuelle Probleme bei der konkreten Berechnung

e Die konkrete Berechnung des Schadens ist im Immaterialgiiterrecht
schwierig, da ihn der Verletzte zu beziffern und mogliche und
zumutbare Anhaltspunkte vorzutragen hat¥. Der Verletzte bleibt

83 STOLL, S. 70 ff.; JENNY, S. 70 f.

84 SCHWEERS, S. 86 f.; STOLL, S. 186 f., WOLFF, UrhG § 97, Rn. 63; KOOS, UWG § 9, Rn. 27;
ELLGER, S. 625.

85 JENNY, S. 102 f.; ALEXANDER, S. 264; SCHWEERS, S. 86; PAAL, S. 226, Rn. 65; HARTL, S.
86 f.

86  Vgl. BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408-Herrenreiter, fiir tiefere Informationen:
SCHWEERS, S. 86; FUNKEL, S. 115 f.; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.

87  JENNY, S. 57; KRABER/ANN, § 35, Rn. 70.
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immer verpflichtet, zumindest den Rahmen zu beziffern und
zumutbaren Angaben vorzutragen®.

Diese Berechnungsmethode hat dogmatische und praktische Nachteile
und die Schwierigkeit der Bemessung des Schadens bleibt nach wie
vor bestehen®.

Die Schadensberechnung bei Schutzverletzungen ist problematisch,
weil Gewinn und Verlust durch andere Parameter beeinflusst werden,
weil sich der konkrete Verlust durch die Verletzung oft schwer
beziffern lasst™.

Die konkrete Schadensberechnung hat fiir den Verletzten den Nachteil,
dass er den  Kausalzusammenhang zwischen der Verletzung und
dem Umsatzverlust konkret nachweisen muss. Umsatzverluste sind
in vielen Fallen nur schwer addquat kausal der Verletzungshandlung
zuzuordnen”.

Beim konkreten Schaden ist der Nachweis der Schadenshche und
des addquaten Kausalzusammenhangs kompliziert. Beim konkreten
Nachweis muss der Schutzrechtsinhaber zumindest die Tatsachen
aufweisen, die dem Gericht die Schatzung der Schadenshohe (§ 287
ZPO) erlauben. Das heifit, dass der Schutzrechtsinhaber trotz der
richterlichen Bemessung fiir die Schadenshohe Anhaltspunkte zu
geben und seine Existenz zu beweisen hat. Gegen die Schwierigkeiten
der konkreten Schadensberechnung wendet das Gericht § 287 ZPO an®.

88

89

90
91

92

Von BUREN/MARBACH, S. 206 f.; GOTTING, S. 4 f.; Die Rechtsprechung hilft dem
Beweisfiihrer in solchen Féllen hdufig mit der sogenannten sekundéren Behauptungslast.
Fiir weitere Informationen siehe: KAYA, Hilal Unal: Die Mitwirkungspflicht der Parteien
des Zivilprozesses vor dem Hintergrund letzter Reformen in Deutschland und der
Tiirkei, Peter Lang, Berlin 2018, S. 86 f.

BIRRER, S. 36 f.; KRARER/ANN, § 35, Rn. 70; Von BUREN/MARBACH, S. 205; WOLFF,

UrhG § 97, Rn. 63; Vgl. BGH Urteil vom 06.03.1980, GRUR 1980, 841-Tolbutamid, fiir
tiefere Informationen: STOLL, S. 31 ff.; BGH Urteil vom 29.05.1962, GRUR 1962, 509 ff.-Dia-
Rahmchen II, fiir weitere Informationen: HARTL, S. 89 f.; HAEDICKE, S. 529 f.

Von BUREN/MARBACH, S. 205 f.

STOLL, S. 196 f.; KRABER/ANN, § 35, Rn. 70; AMSCHEWITZ, S. 297; Von BUREN/
MARBACH, S. 205 f.

Das Gericht entscheidet gemadfl § 287/Abs. 1, S. 1 ZPO nach freier richterlicher
Beweiswiirdigung, ob und welcher Hohe ein Schaden entstanden ist. Bei Anwendung
des § 287/Abs. 1, S. 1 ZPO ist es angemessen, wenn der Richter nur allgemein die
Uberzeugung gewinnt, dass ein Schaden entstanden ist. § 287/Abs. 1, S. 1 ZPO befreit
das Gericht nicht von der Verpflichtung, das Berichten der Parteien zu schétzen und alle
vorgetragenen Umstdnde sachgerecht zu werten. Wenn keine ausreichenden Tatsachen
fiir eine Schatzung vorgebracht sind, so ist eine Beweislastentscheidung zu treffen. Die
Schadensersatzbemessung ist in jedem einzelnen Fall von mehreren Faktoren abhingig
(z.B.: Umsatz des Schutzrechtsinhabers, insbesondere des Verletzers, branchentibliche
Ansitze, Marktverwirrung, Rufschadigung etc.). § 287/Abs. 1, S. 1 ZPO ist nach § 287/
Abs. 2 ZPO anwendbar, wenn unter den Parteien die Hohe einer Forderung streitig ist und
die vollstindige Aufklarung aller hierfiir maf3igebenden Umstdnde mit Schwierigkeiten
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e Bei der Verletzung der Personlichkeitsrechte ist es haufig schwierig,
um eine materielle Schadigung konkret anzugeben und nachzuweisen.
Das Personlichkeitsrecht stellt ein unkorperliches Recht dar, dass es
keine Substanzbeeintrachtigung erleiden kann®.

e Bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen ist problematisch,
entgangenen Gewinn vom positiven Schaden abzugrenzen, weil der
Immaterialgut die Gemeinschaftlichkeit und Unerschopflichkeit hat™.

e Problematisch ist hierbei der Nachweis des entgangenen Gewinns.
Der Anspruch auf entgangenen Gewinn bei Personlichkeitsrechten
soll geniigen, dass sich die Kausalitdt zwischen Verletzung und
entgangenen Gewinn nachweisen ldsst. Der Schutzrechtsinhaber
muss demnach beweisen, dass er seinen entgangenen Gewinn ohne
Personlichkeitsverletzung nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge
oder nach den besonderen Umstanden erzielt hitte®. Diese konkrete
Kausalitdt zu beweisen, ist haufig unmoglich.

e Bei der Zusprechung des entgangenen Gewinns ist haufig umstritten,
dass dem Schutzrechtsinhaber kein Gewinn entgangen ist, da er das
Immaterialgut nicht verwerten konnte. Um entgangenen Gewinn
zuzusprechen, der Schutzrechtsinhaber muss nachweisen, dass er den
Gewinn wahrscheinlich hitte erzielen konnen. Er tragt die Beweislast.
Aber der Verletzer kann den Gegenbeweis aufstellen, dass dem
Schutzrechtsinhaber kein Gewinn entgangen ist*.

B. Zweite Wahlmdglichkeit der Schadensberechnung: Angemessene
Lizenzgebiihr

1. Begriff und Rechtsgrundlage

Unter dem Begriff der Lizenzgebiihr wird die Vergiitung fiir die
Nutzungsgenehmigung des Immaterialgiiterrechts verstanden?”. Der
Schutzrechtsinhaber kann Schadensersatz in der Hohe einer angemessenen
Lizenzgebiihr verlangen, anstatt den Schaden konkret zu berechnen. Sie
ist in der Praxis die verbreiteteste Berechnungsart®. Diese Berechnungsart

verbunden ist, die zu der Bedeutung des streitigen Teiles der Forderung in keinem
Verhéltnis stehen. Siehe dazu: TROLLER, S. 987 f.; HANSEN, S. 90 f.; KRAGSER/ANN, § 35,
Rn. 75; STOLL, S. 146 ff., HARTL, S. 65.

93 HARTL, S. 65 f.; UESSELER, S. 224 f.

94 JENNY,S.70f.

95 HARTL, S. 68 f.; OHLY, S. 932; ELLGER, S. 625 f.

96 JENNY, S.72 f; ELLGER, S. 625 £.

97  KELKER, S. 29; AMSCHEWITZ, S. 297; OHLY, S. 932; JENNY, S. 84.

98 Vgl. BGH Urteil vom 12.01.1966, GRUR 1966, 375 ff.-Mefimer-Tee II, fiir weitere
Informationen: STOLL, S. 23 f; NEUWALD, S. 120 ff.; DREIER/SCHULZE/SPECHT,
UrhG § 97, Rn. 85 ff.; BGH Urteil vom 27.11.1969, GRUR 1970, 296 ff.-Allzweck-
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wurde von der Praxis und dem Gewohnheitsrecht ausgedehnt, um
dem Schutzrechtsinhaber bei Unmdglichkeit und Unzumutbarkeit
des Nachweises einen einfacheren Weg der Ersetzung von seinem
Schaden anzubieten®”. Deswegen wurde die angemessene Lizenzgebiihr
entwickelt, um den schwierigen Schadensbeweis zu erleichtern. Um eine
angemessene Lizenzgebiihr durch das Gericht zuzusprechen, braucht
der Schutzrechtsinhaber weder einen konkreten Schaden noch einen
Kausalzusammenhang nachzuweisen'®.

Bei der Schatzung der angemessenen Lizenzgebiihr wird gefragt:
»was bei Abschluss eines Lizenzvertrags von verniinftigen Vertragspartnern
in Kenntnis der tatsichlichen Entwicklung wihrend des Verletzungszeitraums
vereinbart worden sein wiirde.” Aber der Verletzer soll gemafs deutscher
Rechtsprechung'™ nicht besser als vertraglicher Lizenznehmer gestellt
sein, der einen Lizenzvertrag mit dem Schutzrechtsinhaber abgeschlossen
hat. Hierbei geht das Gericht bei der Bemessung von den in Branchen
geltenden Honorarordnungen aus, eventuell macht es eine Schatzung
gemafs § 287 ZPO. Bei der Bemessung ist unbetrachtlich, ob sie tiberhaupt
in der Lage gewesen wire, ob der Schutzrechtsinhaber im konkreten Fall
lizenzbereit gewesen ware, ob der Verletzer {iberhaupt einen Gewinn

Landmaschine; BGH Urteil vom 08.10.1971, GRUR 1972, 189-Wandsteckdose 1I, fiir tiefere
Informationen: STOLL, S. 28 ff.; BGH Urteil vom 10.03.1972, NJW 1973, 96-GEMA, fiir
tiefere Informationen: MULLER, S. 126 ff.; DREIER, S. 89 f.; WELKE, S. 133 ff.; STOLL, S. 36
f.; BGH 16.02.1973, GRUR 1973, 375-Miss Petite, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 38;
BGH Urteil vom 03.07.1974, GRUR 1975, 85-Clarissa; BGH Urteil vom 18.02.1977, GRUR
1977, 539 (541)-Prozef3rechner, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 40 ff.; BGH Urteil vom
06.03.1980, GRUR 1980, 841-Tolbutamid, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 31 ff.; BGH
Urteil vom 14.04.1992, NJW 1992, 2084-Joachim Fuchsberger; BGH Urteil vom 22.04.1993,
GRUR 1993, 757-Kollektion Holiday, fiir tiefere Informationen: STOLL, S. 49 ff.; HEIL/
ROQOS, S. 26 ff.; BGH Urteil vom 01.12.1999, NJW 2000, 2195 ff.-Marlene Dietrich, abrufbar
unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2006/
bvg06-084.html (zuletzt besucht am: 26.11.2019); fiir tiefere Informationen: HELMS, S.
38 ff.; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWEERS, S. 84 f.; BGH Urteil vom
26.10.2006, NJW 2007, 689-Oskar Lafontaine; BGH Urteil vom 29.07.2009, GRUR 2010, 239
ff.-BTK, fiir tiefere Informationen: BINDER, S. 1186 ff.

99 JENNY, S. 84 f.; KRABER/ANN, § 35, Rn. 70; SCHWEERS, S. 85; STOLL, S. 135; OHLY, S.
932; HARTL, S. 71; WOLFE, UrhG § 97, Rn. 69 f.; ELLGER, S. 648.

100 SCHWEERS, S. 85; STOLL, S. 135; WIDMER, S. 7 f.; JENNY, S. 81; ELLGER, S. 627.

101 Vgl. BGH Urteil vom 12.01.1966, GRUR 1966, 375 ff.-Mefimer-Tee I, fiir weitere Informationen:
STOLL, S.23 f; NEUWALD, S. 120 ff., DREIER/SCHULZE/SPECHT, UrhG § 97, Rn. 85 ff.; BGH
Urteil vom 08.10.1971, GRUR 1972, 189-Wandsteckdose II, fiir tiefere Informationen: STOLL, S.
28 ff.; BGH Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 37 ff.; HARTL, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWARZ, S. 3
f.; GOTTING, S. 12 ff.; BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408-Herrenreiter, fiir tiefere
Informationen: UESSELER, S. 221 ff.; FUNKEL, S. 115 f.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWEERS,
S. 86; BGH Urteil vom 06.03.1980, GRUR 1980, 841-Tolbutamid, fiir tiefere Informationen:
STOLL, S. 31 ff.; BGH 16.02.1973, GRUR 1973, 375-Miss Petite, fiir weitere Informationen:
STOLL, S. 38; BGH Urteil vom 29.05.1962, GRUR 1962, 509 ff.-Dia-Rahmchen II, fiir weitere
Informationen: HARTL, S. 89 f.; HAEDICKE, S. 529 f.

28

Y1l 8, Sayr 15, Haziran 2020




Ars. Gor. Dr. Ozge ARPACI

erzielt hat oder ob dem Schutzrechtsinhaber ein Gewinn entgangen ist'®.

Die Rechtsgrundlage des Anspruches auf Zahlung einer angemessenen
Lizenzgebiihr ist unklar. In Deutschland wird die angemessene
Lizenzgebiihr nach dem Teil der Lehre'® und die Rechtsprechungen'™ als
entgangener Gewinn auf die §§ 249, 252 BGB (Art. 41 ff. OR) betrachtet.
Hierbei wird die Lizenzgebiihr als selbstindige Schadensberechnungsart
abgelehnt und als Indiz fiir einen entgangenen Gewinn festgestellt. Nur
unter den Voraussetzungen kann man die angemessene Lizenzgebiihr als
entgangenen Gewinn fordern, wenn der Schutzrechtsinhaber tatsachlich
zur Lizenzvergabe bereit gewesen ware, eine solche rechtlich moglich
und verkehrsiiblich ist, und wenn der Verletzer auf dem gleichen
sachlichen, oOrtlichen und zeitlichen Markt tdtig ist und wenn keine
Substitutionsprodukte vorliegen.

Nach dem Teil der Lehre'®™ und der Rechtsprechung'® kann der
Schutzrechtsinhaber besonders beim Personlichkeitsverletzungen auf der
BasiseinesAnspruchsaus§812/Abs.1,5.1und §818/Abs.2BGBvom Verletzer
eine angemessene Lizenzgebiihr fordern. Gegen eine schadensrechtliche
Deutung wird sehr oft der Einwand erhoben, die Lizenzanalogie stelle
keinen Schadensersatz, sondern vielmehr einen Bereicherungsausgleich

102 JENNY, S. 85 f.; Vgl. KELKER, S. 29 f.; OHLY, S. 932; ALEXANDER, S. 263 f.; ELLGER, S.
627; AMSCHEWITZ, S. 297 f.; JANSSEN, S. 294; HARTL, S. 71 f.; SCHERRER, S. 206 f.;
KOOS, UWG §9, Rn. 31a.

103 JENNY, S. 101 f.; SCHWEERS, S. 86 ff.; STOLL, S. 76 ff.

104 Vgl. BGH Urteil vom 12.01.1966, GRUR 1966, 375 ff.-Mefimer-Tee II, fiir weitere
Informationen: STOLL, S. 23 f.; NEUWALD, S. 120 ff.; DREIER/SCHULZE/SPECHT, UrhG §
97,Rn. 85 ff.; BGH Urteil vom 19.11.1971, GRUR 1972, 180 ff.-Cheri, fiir tiefere Informationen:
STOLL, S. 25 ff.; BGH Urteil vom 08.10.1971, GRUR 1972, 189-Wandsteckdose II, fiir tiefere
Informationen: STOLL, S. 28 ff.; BGH Urteil vom 27.11.1969, GRUR 1970, 296 ff.-Allzweck-
Landmaschine; BGH Urteil vom 17.05.1960, GRUR 1960, 554 (557)-Handstrickverfahren,
fiir weitere Informationen: STOLL, S. 22 f.; BGH 16.02.1973, GRUR 1973, 375-Miss Petite,
fiir weitere Informationen: STOLL, S. 38, BGH Urteil vom 22.04.1993, GRUR 1993,
757-Kollektion Holiday, fiir tiefere Informationen: HEIL/ROQOS, S. 26 ff.; STOLL, S. 49 ff.

105 KOOS, UWG§9,Rn.33;SCHERRER, S.208;JANSEN, Rn. 122; PAAL, S.226, Rn. 65; REESE, S. 80;
HARTL, S. 80 ff.; ULLMANN, Eike: Die Verschuldenshaftung und die Bereicherungshaftung
des Verletzers im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR 1978, Heft 11, S. 615
ff.; BRANDNER, Hans Erich: Die Herausgabe von Verletzervorteilen im Patentrecht und im
Recht gegen den unlauteren Wettbewerb, GRUR 1980, Heft 5, S. 359 ff.; ELLGER, S. 636 f.;
HELMS, S. 37 ff.; JENNY, S. 107; ZURTH, Patrick: Bereicherungsrechtliche Implikationen im
Immaterialgiiterrecht, GRUR 2019, Heft 2, S. 143 ff.

106 Vgl. BGH Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen:
HEL_]_VIS, S. 37 ff.; HARTL, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f.; SCHERRER, S. 185 ff., SCHWARZ, S. 3
f.; GOTTING, S. 12 ff.; BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408-Herrenreiter, fiir tiefere
Informationen: UESSELER, S. 221 ff.; SCHWEERS, S. 86; FUNKEL, S. 115 f.; SCHERRER, S.
185 ff.; BGH Urteil vom 06.03.1980, GRUR 1980, 841-Tolbutamid, fiir tiefere Informationen:
STOLL, S. 31 ff.; BGH Urteil vom 01.12.1999, NJW 2000, 2195-Marlene Dietrich, abrufbar
unter:https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
DE/2006/bvg06-084.html (zuletzt besucht am: 26.11.2019); fiir tiefere Informationen:
HELMS, S. 38 ff.; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.; SCHWEERS, S. 84 f.; BGH
Urteil vom 14.04.1992, NJW 1992, 2084-Joachim Fuchsberger; BGH Urteil vom 26.10.2006,
NJW 2007, 689-Oskar Lafontaine.
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dar. Das ist insofern richtig, dass es sich bei der schadensrechtlichen
Lizenzanalogie um einen dem Bereicherungsausgleich entsprechenden
Anspruch handelt. AuSerdem hat die Rechtsprechung'” ihre zunachst
ablehnende Haltung gegeniiber der Anwendung des Bereicherungsrechts
auf Verletzungen von Immaterialgiiterrechten und vergleichbaren
Rechtspositionen aufgegeben. Sie gewahrt einen Bereicherungsausgleich,
der wegen der objektiven Wertermittlung des Erlangten oftmals zum selben
Ergebnis fiihrt wie eine schadensrechtlich verstandene Lizenzanalogie.
Auch wenn die Schadensberechnung mit Hilfe des fiktiven
Lizenzvertrages dem Bereicherungsanspruch dhnlich ist, sprechen also
angesichts der aufgezeigten Schwierigkeiten, die Lizenzanalogie in
ihrer momentanen Auspragung ins Bereicherungsrecht zu iibertragen,
gute Griinde gegen die bereicherungsrechtliche Einordnung und fiir eine
herkdmmliche schadensrechtliche Deutung'®.

2. Uberblick der Geschichte der angemessenen Lizenzgebiihr mit
den Rechtsprechungen

In der oben dargestellten Entscheidung'® , Ariston” (1895) hat das RG
erstes Mal dem Verletzten eines Musikurheberrechts die Moglichkeit
erlaubt, seinen Schadensersatz in der HoOhe einer angemessenen
Lizenzgebiihr geltend zu machen. Spéter hat der BGH in der , GEMA”-
Entscheidung' (1973) wegen der Notwendigkeit einer umfangreichen
Uberwachungsorganisation bei Verletzung des Urheberrechts als
Schadensersatz die doppelte Lizenzgebiihr anerkannt.

In der spateren Entscheidung'' ,Clarissa” (1975) hat der BGH zur
Berechnung einer Schadensersatzforderung auf Lizenzbasis geurteilt und
neben der angemessenen Lizenzgebiihr einen Marktverwirrungs- und

107 Vgl. BGH Urteil vom 12.01.1966, GRUR 1966, 375 ff.-Mefimer-Tee II, fiir weitere
Informationen: STOLL, S. 23 f; NEUWALD, S. 120 ff., DREIER/SCHULZE/SPECHT,
UrhG § 97, Rn. 85 ff.; BGH Urteil vom 06.03.1980, GRUR 1980, 841-Tolbutamid, fiir tiefere
Informationen: STOLL, S. 31 ff.; BGH Urteil vom 24.02.1961, GRUR 1961, 354-Vitasulfal;
BGH Urteil vom 29.05.1962, GRUR 1962, 509 ff.-Dia-Rahmchen II, fiir weitere Informationen:
HARTL, S. 89 f.; HAEDICKE, S. 529 f.

108 LEHMENT, Henrik: Das Fotografieren von Kunstgegenstinden, V&R Unipress, Géttingen,
2008, S. 122 ff.; Aber nach schweizerischer Rechtsprechung und Lehre ist die angemessene
Lizenzgebiihr eine Schadensbemessungsart, wobei der Schaden im Sinne von Art. 42/Abs. 2
OR geschatzt wird, flir weitere Informationen: JENNY, S. 84 f.; WIDMER, S. 7 ff.; LOCHER,
Felix: Zu den vermdégensrechtlichen Folgen von Immaterialgiiterrechtsverletzungen nach
schweizerischem Recht vor dem Hintergrund neuerer Gerichtsentscheide, GRUR Int 2007,
Heft 4, S. 275 ff.

109 RG Urteil vom 08.06.1895, RGZ 35, 63 (67 ff.)-Ariston, fiir weitere Informationen: JANSSEN,
S. 289 f.; ELLGER, S. 621 ff., WELKE, S. 121 f.; STOLL, S. 18 ff., NEUWALD, S. 117 f.;
SCHWEERS, S. 84 f.; HELMS, S. 222 ff.; ALEXANDER, S. 258 ff.

110 BGH Urteil vom 10.03.1972, NJW 1973, 96-GEMA, fiir tiefere Informationen: MULLER, S.
126 ff.; WELKE, S. 133 ff.; STOLL, S. 36 f.; DREIER, S. 89 f.

111 BGH Urteil vom 03.07.1974, GRUR 1975, 85 ff.-Clarissa.
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Diskreditierungsschaden zugesprochen. FernerhatderBGHinderspéteren
Entscheidung''? ,, Prozefirechner” (1977) iiber diese Berechnungsmethode
geurteilt, dass ,bei unredlicher Verwertung eines Betriebsgeheimnisses, das dem
Unternehmer eine dem Immaterialgiiterrechtsschutz vergleichbare Rechtsposition
verschafft, der Verletzte seinen Schaden auch nach der entgangenen Lizenz
berechnen kann”. Der BGH hat mit der Entscheidung'® ,, Tolbutamid” (1980)
weiter ausgefiihrt, dass es sich ,bei einer Schadensbemessung gemdfS der
Lizenzanalogie um den Ausgleich der durch die schuldhafte Schutzrechtsverletzung
eingetretenen ungerechtfertigten Vermégensverschiebung” handelt.

Der BGH hat bei Personlichkeitsrechten auch diese zweite
SchadensberechnungsmethodeunterBerufungaufdieReichsgerichtspraxis
iibernommen und ausgedehnt. Nach der , Paul Dahlke”-Entscheidung''* hat
der BGH geurteilt, als eine Moglichkeit der heutzutage bei der Verletzung
vermogenswerter Bestandteile von Personlichkeitsrechten anerkannten
dreifachen Schadensberechnung, einen Schadensersatzanspruch auf
Grundlage der fiktiven Lizenzgebiihr. Gemaf} dieser Entscheidung kann
der Schutzrechtsinhaber die Zahlung der fiktiven Lizenzgebiihr verlangen,
von dem er die Verdffentlichung seines Bildes oder den Abschluss eines
entsprechenden Vertrages abhangig gemacht hatte.

Der BGH hat in der , Herrenreiter”-Entscheidung'® die anerkannte
Schadensberechnung nach der fiktiven Lizenzgebiihr nicht anwendbar
erklart. Beim Herrenreiterfall handelt es sich um die Gewahrung einer
Geldentschdadigung wegen immaterieller Beeintrachtigungen des
Personlichkeitsrechts.

In der ,, Joachim Fuchsberger”-Entscheidung''® (1992) hat sich Moderator
Joachim Fuchsberger bei der Einweihung eines Modehauses mit einer
extremen Brille fotografiert lassen. Damit hat er auch dem Fotografen
erlaubt, das Bild zur Werbung fiir das Modehaus unentgeltlich zu
verwenden. Ein Optiker Verband hat das Bild an seine Mitglieder (250
Unternehmen) weitergegeben, damit man mit diesem Bild eine Werbung
machen konne. Fuchsberger hat von ihm die Zahlung von 120.000 DM
geltend gemacht. Der BGH hat in dieser Entscheidung bejaht, dass
sich die Hohe des zu zahlenden Ausgleichs auch hier nach der fiktiven

112 BGH Urteil vom 18.02.1977, GRUR 1977, 539 (541)-Prozefrechner, fiir tiefere Informationen:
STOLL, S. 40 ff.; BGH Urteil vom 03.07.1974, GRUR 1975, 85-Clarissa.

113 BGH Urteil vom 06.03.1980, GRUR 1980, 841-Tolbutamid, fiir tiefere Informationen: STOLL,
S. 31 ff.

114 GOTTING, S. 7 ff.; SCHERRER, S. 185 f.; BGH Urteil vom 08.05.1956, GRUR 1956, 427 ff.-
Paul Dahlke, fiir tiefere Informationen: HELMS, S. 37 ff.; HARTL, S. 65 ff.; STOLL, S. 22 f.;
SCHERRER, S. 185 ff., SCHWARZ, S. 3 f.; GOTTING, S. 12 ff.

115 BGH Urteil vom 14.02.1958, GRUR 1958, 408-Herrenreiter, fiir tiefere Informationen:
SCHWEERS, S. 86; FUNKEL, S. 115 f.; UESSELER, S. 221 ff.; SCHERRER, S. 185 ff.

116 BGH Urteil vom 26.10.2006, NJW 2007, 689-Oskar Lafontaine.
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Lizenzgebiihr richtet. Hierbei kommt es nicht darauf an, ob der Verletzer
zur Zahlung einer Lizenzgebiihr tatsachlich bereit und in der Lage gewesen
ware'”. In der spateren Entscheidung, ,Oskar Lafontaine”-Entscheidung
(2007) hat der BGH auch erklért, dass die unberechtigte kommerzielle
Nutzung eines Bildnisses einen Anspruch auf Zahlung der angemessenen
Lizenzgebiihr begriindet, ohne dass es darauf ankommt, ob dem Verletzer
bereit oder in der Lage gewesen ware, gegen Entgelt Lizenzen fiir die
Verbreitung und offentliche Wiedergabe seines Bildnisses einzurdaumen.

Lehre und Rechtsprechungen haben diesen Anspruch fiir die
unberechtigte Ausnutzung von Immaterialgiiterrechten anerkannt. Aber
schliefSlich erstreckt sich dieser Anspruch wie besichtigt auch auf die
unberechtigte Ausnutzung von Personlichkeitsrechten.

3. Aktuelle Probleme bei der Lizenzgebiihr

o Teile der Lehre'® bemingeln die fehlende Prédventions- und
Sanktionsfunktion eines nach der Lizenzanalogie berechneten
Schadensersatzes, weil der Verletzer nicht zu mehr verurteilt wird, als
wenn er ordnungsgemaf eine Lizenz eingeholt hitte. Der deutsche
BGH hat die Zuléssigkeit des Verletzerzuschlags bejaht, sofern ein Tarif
durch einen Verwertungsgesellschaft (z.B. GEMA) vorgesehen ist'’.

e Der Verletzer geht kein wirtschaftliches Risiko ein, da er die
geschuldete Vergiitung unter Umstanden nach der Verletzung zahlt.
Deswegen steht der Verletzer besser als ein Lizenznehmer. Sein Risiko
beschrankt sich auf die angemessene Lizenzgebiihr'®.

e Der Schutzrechtsinhaber braucht hierbei die notwendige Kausalitat
und die {iberwiegende Wahrscheinlichkeit des Gewinneintrittes
in der Hohe der angemessenen Lizenzgebiihr nachzuweisen. Im
Einzelfall kann dieser Nachweis bei Personlichkeitsrechten trotz der
Beweiserleichterung schwierig sein'*'.

o Der Verletzer wird haufig die Preise von Verletzten unterbieten kénnen,
weil er keine Entwicklungskosten und Markteinfithrungskosten
aufwenden muss. Ferner kommt auch ein weiterer Nachteil fiir den
Schutzrechtsinhaber, wenn er den Betrag der Lizenzgebiihr ferner
wegen der niedrigen Preise des Verletzers bemisst'?.

117 BGH Urteil vom 14.04.1992, NJW 1992, 2084-Joachim Fuchsberger.

118 JENNY, S. 97 f.; ALEXANDER, S. 264 f.; OHLY, S. 932 f.; JANSEN, Rn. 123.

119 WOLFFE UrhG § 97, Rn. 75; JENNY, S. 97 f.; ALEXANDER, S. 264 f.; OHLY, S. 932 f., JANSEN, Rn. 123.

120 WIDMER, S. 12; KRABER/ANN, § 35, Rn. 74; HARTL, S. 72; ALEXANDER, S. 264; WOLFF,
UrhG § 97, Rn. 72; KOOS, UWG § 9, Rn. 28.

121 SCHWEERS, S. 87 f; JENNY, S. 90 f.; Fiir die von der Rechtsprechung entwickelten
Instrumente zur Uberwindung der Beweisschwierigkeiten siehe: KAYA, S. 85 ff.

122 WIDMER, S. 13; OHLY, S. 932 f.; HARTL, S. 72.
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C. Dritte Wahlmoglichkeit der Schadensberechnungsmethode:
Der Verletzergewinn (§ 687/Abs. 2 BGB, § 667 BGB)

1. Begriff und Rechtsgrundlage

Beim Verletzergewinn handelt es sich um ,dem Ausgleichsgedanken
Rechnung zu tragen, fingiert, dass der Rechtsinhaber ohne die Rechtsverletzung
durch die Verwertung seines Schutzrechts den gleichen Gewinn wie der
Verletzer erzielt hitte.” ' Der Verletzer hat durch die Geschiftsanmafiung
einen Gewinn erzielt und muss seinen Vermogenszuwachs dem
Schutzrechtsinhaber herausgeben.

Gemdf der Lehre™ ist der Anspruch auf Herausgabe des
Verletzergewinns nicht ein Schadenersatzanspruch, sondern eine
Sanktion besonderer Art. Der Gewinn des Verletzers kann nicht unter
dem Titel des Schadensersatzes aufgelost werden, weil er sich nicht auf
das Vermogen des Schutzrechtsinhabers abstiitzt und weil sie ferner auf
verschiedenen Rechtsgrundlagen beruhen. Der Schutzrechtsinhaber darf
den Gewinn herausverlangen, aber er kann wegen der Unabhangigkeit
der beiden Anspriiche keinen Schaden erleiden. Aber der Gesetzgeber'>
hat auch bei der § 97/Abs. 1, S. 2 UrhG vom 1965 vorgesehen, dass der
Verletzergewinn an Stelle des Schadensersatzes herauszugeben ist: ,An
Stelle des Schadenersatzes kann der Verletzte die Herausgabe des Gewinns, den
der Verletzer durch die Verletzung des Rechts erzielt hat, und Rechnungslegung
iiber diesen Gewinn verlangen”.

Er stiitzt sich der Verletzergewinn bei Bosglaubigkeit auf eine analoge
Anwendungvon§687/Abs.2 (unechte Geschiftsfiihrung ohne Auftrag) und
§667BGB (Herausgabepflicht). Wenn der Verletzer aber gutglaubighandelt,
beschrankt sich der finanzielle Ausgleich auf die bereicherungsrechtlichen
Anspriiche. Fernerist diese Schadensberechnungsmethode unterschiedlich
vom Gewinnabschdpfungsanspruch des BGB'*.

123 Vgl. BGH Urteil vom 02.11.2000, GRUR 2001, 329 ff.-Gemeinkostenanteil, abrufbar unter:
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=GRUR%202001,%20329
(zuletzt besucht am: 09.12.2019); fiir tiefere Informationen: HAEDICKE, S. 529 ff.; MEIER-
BECK, S. 617 ff.

124 FISCHER, S. 36 f.; JENNY, S. 107 f.; KELKER, S. 32 f.;, SCHWEERS, S. 89 f.; BEUTHIEN/
WASMANN, S. 255 f.; KOOS, UWG § 9, Rn. 32; DREIER, S. 83; Vgl. BGH Urteil vom
29.05.1962, GRUR 1962, 509 ff.-Dia-Rahmchen II, fiir weitere Informationen: HARTL, S. 89
f.; HAEDICKE, S. 529 f.

125 Der Schutzrechtsinhaber kann in den Spezialgesetzen geregelten Schadensersatzanspruch
erlangen (vgl. § 139/Abs. 2 PatG; § 24/Abs. 2 GebrMG; §§ 14/Abs. 6, 15/Abs. 5 MarkenG;
§ 97/Abs. 1, 3. Alt. UrhG; §§ 42/Abs. 2, 14a/Abs. 1, 2. Alt. GeshmMG), wenn der Verletzer
schuldhaft handelt. Siehe dazu: Von BUREN/MARBACH, S.78 f.; vgl. KELKER, S. 28 f.;
KRABER/ANN, § 35, Rn. 69; PAAL, S. 229, Rn. 69; OHLY, S. 926 f.; HAEDICKE, S. 530.

126 KOOS, UWG §9, Rn. 32; Von BUREN/MARBACH, S. 206 f.; HAEDICKE, S. 530; SCHWEERS,
S.89 f.; BEUTHIEN/WASMANN, S. 256 f.; SCHERRER, S. 208; HARTL, S. 73; MEIER-BECK,
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DieRechtsprechung'¥ desBGH siehteinen Gewinnherausgabeanspruch
nicht nur bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit, sondern auch bei leichter
Fahrlassigkeit vor.

Bei Gewinnherausgabeanspruch kann der Schutzrechtsinhaber
vom Verletzer nur Herausgabe des kausal auf die Personlichkeits-
oder  Immaterialgiiterverletzung  zuriickzufiihrenden = Gewinns
herausverlangen. Bei der Bemessung des Verletzergewinns ist irrelevant,
ob der Schutzrechtsinhaber selbst in der Lage gewesen wire einen solchen
Gewinn zu erzielen, ob dem Verletzten ein Schaden in der Hohe des
Verletzergewinns entstanden ist und ob er diesen Gewinn {iiberhaupt
erzielt hatte'”.

Der Verletzer kann die nétigen Aufwendungen (z.B. Herstellungskosten,
Anschaffungskosten, Werbungskosten, Vertriebskosten, Verwaltungskosten)
abziehen, er hat den erzielten Nettogewinn herauszugeben. Fiir diese
Aufwendungen ist der Verletzer beweispflichtig. Der Gewinn wird durch
Buchexpertise nur im Zusammenhang mit der Herstellung, dem Ankauf
und dem Vertrieb oder dem Verkauf beschafft'*.

Wenn der Schutzrechtsinhaber dem Verletzer die Herausgabe des
Verletzergewinns verlangt, muss er das im Rahmen des § 287 ZPO
nachweisen, ohne den entgangenen eigenen Gewinn nach § 252 BGB
nachweisen zu miissen'®. Das Wahlrecht des Schutzrechtsinhabers
erlischt, wenn der Verletzer entweder die angemessene Lizenzgebiihr
bezahlt hat oder den erzielten Gewinn herausgegeben hat.

2. Uberblick der Geschichte des Verletzergewinns mit den
Rechtsprechungen

Der Anspruch auf Verletzergewinn ist durch Rechtsprechung®! des
ROHG unter dem Gesichtspunkt der gemeinrechtlichen Geschiftsfithrung

S. 618; WOLFF, UrhG § 97, Rn. 66; In der Schweiz beruht auch der Verletzergewinn auf
den Anspruch aus unechter Geschiftsfithrung ohne Auftrag nach Art. 423 OR, fiir weitere
Informationen: JENNY, S. 104 ff.; TROLLER, S. 994 ff.; Von BUREN/MARBACH, S. 205;
WIDMER, S. 77 ff.; LOCHER, S. 275 ff.

127 Vgl. BGH Urteil vom 24.02.1961, GRUR 1961, 354-Vitasulfal; BGH Urteil vom 13.03.1962,
GRUR 1962, 401 ff.-Kreuzbodenventilsacke III, fiir weitere Informationen: BIRRER, S. 93
f.; BEUTHIEN/WASMANN, S. 256; BGH Urteil vom 29.05.1962, GRUR 1962, 509 ff.-Dia-
Rahmchen II, fiir weitere Informationen: HARTL, S. 89 f.; HAEDICKE, S. 529 f.

128 WIDMER, S. 100 f.; PAAL, S. 229, Rn. 69; JENNY, S. 105; BOESCHE, Katharina Vera:
Wettbewerbsrecht, 3. vollig neu bearbeitete Auflage, C. F. Miiller Verlag, Heidelberg, 2009,
S. 66.

129 TROLLER, S. 995 f.; AMSCHEWITZ, S. 298; HAEDICKE, S. 532 f.

130 ELLGER, S. 629 f.; STOLL, S. 200 f.; ALEXANDER, S. 267; PAAL, S. 229, Rn. 69; KOOS,
UWG §9, Rn. 32; BOESCHE, S. 66.

131 ROHG Urteil vom 13.09.1877, ROHG 22, 338 ff.-Theater, fiir tiefere Informationen: ELLGER,
S. 598 ff.
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ohne Auftrag begriindet. Spater hat der BGH diese Rechtsprechung des
RG nach dem zweiten Weltkrieg tibergenommen und auf Personlichkeits-,
Namens- und Firmenrechte weiterentwickelt. Der BGH hat tiber diese
Schadensberechnungsmethode bei seinen Entscheidungen'® vorgesehen,
so dass ,niemand durch den unerlaubten Eingriff besser gestellt wird, als er
im Fall einer ordnungsgemifs nachgesuchten und erteilten Erlaubnis durch den
Rechtsinhaber gestanden hitte”.

Im Jahre 1877 hat das ROHG in der oben dargestellten , Theater”-
Entscheidung einen Anspruch auf Herausgabe des Verletzergewinns bei
Urheberrechtsverletzungen als Schadensersatz anerkannt. Spater hat der
BGH in der , Handstrickverfahren”-Entscheidung' (1960) einen Anspruch
auf Herausgabe des Verletzergewinns nach den Rechtsgrundlagen der
dreifachen Schadensberechnung im Fall einer Vorlagenfreibeuterei
abgelehnt. Denn der Unrechtsgehalt der Vorlagenfreibeuterei stiitzt sich
nicht auf einen Eingriff in ein AusschlieSlichkeitsrecht oder auf einem
mit ausschliefilicher Wirkung einer bestimmten Person zugewiesenen
Rechtsgut. Aus diesem Grund kann der Schutzrechtsinhaber als
Schadensersatz nur der entgangene Gewinn vom Verletzten verlangt
werden. In der ,Vitasulfal”-Entscheidung® (1961) hat der BGH zum
ersten Mal zugesprochen, dass der Schutzrechtsinhaber auch bei
Warenzeichenverletzungen die Herausgabe des Verletzergewinns geltend
machen kann.

In der ,Miss Petite”-Entscheidung' (1973), die es um eine
Kennzeichnungsverletzung in der Textilbranche geht, hat der BGH
bejaht, dass der Verletzergewinn wie im Urheberrecht (§ 97/Abs. 1, S.2
UrhG) oder im Kartellrecht als Schadensersatz dhnlich ist. Der Mehrerlos
ist abzuschopfen, den der Verletzer wegen seines schuldhaften und
rechtswidrigen Eingriffs in den Zuweisungsgehalt eines fremden Rechts
erzielt hat. Deswegen sieht der BGH selbst ausdriicklich von einer
»Abschopfung des Verletzergewinns” im Weg der Schadensberechnung vor.
Der BGH hat in der weiteren Entscheidung® , Kollektion Holiday" (1993)
die abstrakte Schadensberechnung fiir alle der wettbewerbswidrigen
Leistungsiibernahme zugesprochen und die Anwendbarkeit der

132 BGH Urteil vom 08.10.1971, GRUR 1972, 189 ff.-Wandsteckdose II, fiir tiefere Informationen:
STOLL, S. 28 ff.; BGH 16.02.1973, GRUR 1973, 375-Miss Petite, fiir weitere Informationen:
STOLL, S. 38.

133 BGH Urteil vom 17.05.1960, GRUR 1960, 554 (557)-Handstrickverfahren, fiir weitere
Informationen: STOLL, S. 22 f.

134 BGH Urteil vom 24.02.1961, GRUR 1961, 354-Vitasulfal.

135 BGH 16.02.1973, GRUR 1973, 375-Miss Petite, fiir weitere Informationen: STOLL, S. 38.

136 BGH Urteil vom 22.04.1993, GRUR 1993, 757-Kollektion Holiday; fiir tiefere Informationen:
HEIL/ROOS, S. 26 ff.; STOLL, S. 49 ff.

35

Y1l 8, Sayr 15, Haziran 2020




Die dreifache Schadensberechnung bei der Verletzung von Immaterialgiiterrechten
und Personlichkeitsrechten in Deutschland, Geschichte und aktuelle Probleme

dreifachen Schadensberechnung in diesem wichtigen Bereich des
gewerblichen Rechtsschutzes anerkannt.

Im ,Caroline von Monaco I Fall'¥ (1994) hat der BGH in der
Veroffentlichung eines Interviews als eine Verletzung des wirtschaftlichen
Gehalts des Personlichkeitsrechts abgelehnt und ausgefiihrt, dass
eine Verurteilung zur Geldentschdadigung nur geeignet ist, wenn
die Entschddigung der Hohe nach ein Gegenstiick auch dazu bildet,
dass die Personlichkeitsrechte zur Gewinnerzielung verletzt worden
sind. Das heifit, dass die Erzielung des Verletzergewinns aus der
Rechtsverletzung als Bemessungsfaktor in der Entscheidung tiber die
Hohe der Geldentschdadigung einzubeziehen sei. Deswegen miisse von
dem Schadensersatzanspruch ein echter Hemmungseffekt auch fiir eine
solche Vermarktung der Personlichkeit ausgehen.

3. Aktuelle Probleme beim Verletzergewinn

¢ In vielen Fallen ist es nicht oder nur schwer moglich, einen erzielten
Gewinn des Verletzers zu bemessen. Die Frage ist entscheidend,
welche Kosten der Verletzer vom Erlos aus dem Verkauf des
verletzenden Immaterialguts abziehen darf. Probleme konnen sich
nicht nur bei der Feststellung der kausalen Einnahmen, sondern auch
bei der Bestimmung der Kosten ergeben. Problematisch ist hierbei,
welche Kosten mit dem Verletzergewinn ursachlich verkniipft sind.
Bei der Bemessung des Verletzergewinns werden nicht nur die
produktionsabhdngigen Kosten (z.B. Materialkosten), sondern auch
Lohne, Vertriebskosten, Verwaltungskosten berticksichtigt, aber
dagegen werden nicht die Fixkosten (z.B. anteiliger Lohn, Mieten,
Vertriebskosten) berticksichtigt'®.

e Diese Art der Schadensberechnung hat den erheblichen Nachteil fiir
den Verletzten, dass durch den Verletzten auf die Gewinnkalkulation
des Verletzers nachgewiesen ist'.

e Der Anspruch auf Herausgabe des Verletzergewinns ist nicht nur
wirtschaftlich wenig sinnvoll fiir den Verletzten, sondern in der Praxis
auch sehr schwierig'*.

137 BGH Urteil vom 15.11.1994, NJW 1995, 861 ff.-Caroline von Monaco 1, abrufbar unter:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv097125.html (zuletzt besucht am: 26.11.2019); fiir tiefere
Informationen: HELMS, S. 294 ff.; UESSELER, S. 235 f.; HARTL, S. 66 f.

138 TROLLER, S. 989 f.; HAEDICKE, S. 529; HARTL, S. 73 f.; OHLY, S. 933; SCHWEERS, S. 89;
BEUTHIEN/WASMANN, S. 256; MEIER-BECK, S. 619 f.; SCHAUB, S. 919.

139 STOLL, S. 134 f.; OHLY, S. 932 f.; TROLLER, S. 989 f.; HARTL, S. 73 f., SCHWEERS, S. 89;
BEUTHIEN/WASMANN, S. 256; HAEDICKE, S. 534 f.; SCHAUB, S. 919.

140 TROLLER, S. 989 f.; HARTL, S. 73 f.; OHLY, S. 933; SCHWEERS, S. 89; BEUTHIEN/
WASMANN, S. 256.
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ERGEBNIS
Bei Verletzungen von Urheberrecht, Patentrecht,
Geschmacksmusterrecht, Wettbewerbsrecht, Warenzeichenrecht,

Personlichkeitsrecht,  Betriebsgeheimnissen, = Namenszeichen und
Firmenzeichen gilt die dreifache Schadensberechnung nach Wahl des
Verletzten. Der Verletzte kann wahlweise den Ersatz des konkreten
Schadens einschliefSlich des entgangenen Gewinns, die Zahlung der
fiktiven, angemessenen Lizenzgebiihr oder die Herausgabe des erzielten
Gewinns des Verletzers als Schadensersatz fordern. Der Verletzte darf nicht
wegen des Verquickungsverbots und Vermengungsverbots miteinander
vermengen oder kumulativ anwenden. Das gilt allerdings nicht fiir
Begleitschaden (Marktverwirrungsschaden, Rechtsverfolgungskosten,
Uberwachungskosten).

Das RG hat diese Schadensberechnungsmethode bei der Verletzung des
Immaterialgiiterrechts, die mittlerweile gewohnheits-bzw. richterrechtlich
ist, anerkannt und entwickelt. Bezugnehmend auf die , Theater”-
Entscheidung (1877) hat das RG in der , Ariston”-Entscheidung (1895)
die dreifache Schadensberechnung erstmals begriindet. Daneben hat der
BGH in der , Paul-Dahlke”-Entscheidung aus dem Jahre 1956 erstmals
bei Personlichkeitsrechten die Berechnung des Schadens nach einer
angemessenen Lizenzgebiihr fiir anwendbar erkldrt, weil die Verletzung
bei Personlichkeitsrechten naturgemaf3 nicht riickgangig gemacht werden
kann und auch eine konkrete Berechnung des Schadens fiir die Gerichte
schwer ist. Obwohl diese Schadensberechnungsmethode seit {iber einem
Jahrhundert besteht, sind ihre dogmatischen Grundlagen auch heute
umstritten. Daneben gibt es immer noch ungeldste und klarungsbediirftige
Fragen und aktuelle Probleme zum Thema.

Der  Schutzrechtsinhaber kann  zundchst seinen  Schaden
konkret berechnen. Die konkrete Berechnung des Schadens ist im
Immaterialgiiterrecht schwierig, da ihn der Verletzte zu beziffern und
mogliche und zumutbare Anhaltspunkte vorzutragen hat. Daneben
hat die konkrete Schadensberechnung fiir den Verletzten den Nachteil,
dass er den Kausalzusammenhang zwischen der Verletzung und
dem Umsatzverlust konkret nachweisen muss. Bei der Verletzung der
Personlichkeitsrechte ist die konkrete Berechnungsmethode haufig
schwierig, um eine materielle Schadigung konkret anzugeben und
nachzuweisen. Das Personlichkeitsrecht stellt ein unkorperliches Recht dar,
dass es keine Substanzbeeintrachtigung erleiden kann. Im Ergebnis zeigt
sich damit, dass die angemessene Lizenzgebiihr aufgrund der erheblichen
Nachweisschwierigkeiten der konkreten Schadensberechnung entwickelt
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wurde. Lizenzanalogie wurde von der Praxis und dem Gewohnheitsrecht
ausgedehnt, um dem Schutzrechtsinhaber bei Unmdglichkeit und
Unzumutbarkeit des Nachweises einen einfacheren Weg der Ersetzung
von seinem Schaden anzubieten. Aber diese Berechnungsmethode
(Lizenzanalogie) hat auch den Nachteil, weil der Verletzer kein
wirtschaftliches Risiko tragt. Deswegen steht der Verletzer besser als ein
Lizenznehmer. Die Praxis zeigt, dass das Risiko des Verletzers sich auf die
angemessene Lizenzgebiihr beschrankt. Daneben ist die Rechtsgrundlage
des Anspruches auf Zahlung einer angemessenen Lizenzgebiihr
unklar, weil der Anspruch auf eine Lizenzgebiihr sowohl auf das
Schadensersatzrecht (§ 252 BGB) als auch auf das Bereicherungsrecht (§
812/Abs. 1, S. 1; § 818/Abs. 2 BGB) gestiitzt werden kann. Der Anspruch
auf Herausgabe des Verletzergewinns ist nicht nur wirtschaftlich wenig
sinnvoll fiir den Verletzten, sondern in der Praxis auch sehr schwierig,
weil es in vielen Féllen nicht oder nur schwer mdglich ist, einen erzielten
Gewinn des Verletzers zu bemessen. Die Frage ist entscheidend, welche
Kosten der Verletzer vom Erlés aus dem Verkauf des verletzenden
Immaterialguts abziehen darf. Probleme konnen sich nicht nur bei der
Feststellung der kausalen Einnahmen, sondern auch bei der Bestimmung
der Kosten ergeben. AbschliefSend ist festzustellen, dass der Anspruch
auf Herausgabe des Verletzergewinns gegeniiber der Lizenzanalogie den
Nachteil hat, weil der Verletzte auf die Gewinnkalkulation des Verletzers
konkret nachweisen muss.
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ABKURZUNGSVERZEICHNIS

Abs.:
Alt.
Aufl.:
Bd.:
BGB:
BGE:
BGer:
BGH:
BGHZ:
BvR:
bzw.:
etc.:

f.:

ff.:
GebrMG:
GEMA:

GeschmMG:

GRUR:
GRUR Int:

hrsg.:
MarkenG:
NJW:
NZFam:
NZV:
PatG:

RG:

RGZ:
ROHG:
S.

UrhG.:
usw:
UWG:
Vegl.:

ZPO:

Absatz

Alternative

Auflage

Band

Biirgerliches Gesetzbuch
Bundesgericht-Entscheidungen/Schweiz
schweizerisches Bundesgericht
Bundesgerichtshof
Bundesgerichtshof/Zivilsachen
Bundesverfassungsrichter
beziehungsweise

et cetera (und so weiter)

folgende

fortfolgende (Seiten)
Gebrauchsmustergesetz

Gesellschaft fiir musikalische Auffithrungs- und
mechanische Vervielfaltigungsrechte
Geschmacksmustergesetz

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht-
Internationaler Teil

herausgegeben

Markengesetz

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Zeitschrift fiir Familienrecht

Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht
Patentgesetz

Reichsgericht

Reichsgericht / Zivilsachen
Reichsoberhandelsgericht

Satz

Seite

Urheberrechtsgesetz

und so weiter

Unlauterer Wettbewerbs-Gesetz
vergleiche

zum Beispiel

Zivilprozessordnung
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