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Bereicherung- und
Schadenersatz im
Immaterialgiiterrecht

Ein Beitrag zum Verhiltnis zwischen
Sonderprivatrecht und allgemeinem Zivilrecht






Einleitung

A.  Sonderprivatrecht und Systemkohérenz

Die vorliegende Schrift analysiert die bereicherungs- und schadener-
satzrechtlichen Regelungen der zentralen immaterialgiiterrechtlichen
Sondergesetze (UrhG, PatG und MSchG) aus der Perspektive des allge-
meinen Zivilrechts. In Praxis, Lehre und Schrifttum hat sich das Im-
materialgiiterrecht zu einem weitgehend autonomen Rechtsgebiet mit
eigenen Expertinnen und Experten entwickelt. Es gilt als Sonderprivat-
recht und wird als eigenes Fach unterrichtet, dem nicht nur spezifische
Biicher gewidmet sind, sondern das auch in der Rechtspraxis von IP-
Spezialisten und -Spezialistinnen betreut wird.

Im Folgenden werden die immaterialgiiterrechtlichen Bereiche-
rungs- und Schadenersatzanspriiche aber nicht als Teil eines auto-
nomen Rechtsgebietes, sondern gezielt in ihrer inhaltlichen, syste-
matischen und begrifflichen Beziehung zum allgemeinen Privatrecht
untersucht. Aus einer dezidiert zivilrechtlichen Perspektive wird die
Frage gestellt, ob und wie sich die Sonderanspriiche in das allgemeine
bereicherungs- und schadenersatzrechtliche System des ABGB einfii-
gen. Aufbauend darauf setzt sich diese Untersuchung auch auf einer
grundsitzlichen Ebene mit dem Verhéltnis zwischen allgemeinem Zi-
vilrecht und Sonderprivatrecht auseinander. Die typische Frontstellung
zwischen den primér im Zivilrecht und den vor allem im Immaterial-
gliterrecht verankerten WissenschafterInnen wird aufgehoben, um zu
zeigen, wie das Sonderprivatrecht gerade durch den (vielleicht nur auf
den ersten Blick bestehenden?) Widerspruch zum allgemeinen Zivil-
recht dessen systemkonforme Fortbildung und Ausdifferenzierung an-
regen kann.

Diese Ausrichtung der Arbeit basiert auf der Uberzeugung, dass ein
Sonderprivatrecht mit dem allgemeinen Privatrecht in Einklang stehen
soll. Seine Rolle muss sich deshalb aber nicht auf die Konkretisierung
oder Ergidnzung des allgemeinen Privatrechts beschrinken. Sonderpri-
vatrecht kann selbstverstédndlich von den Regelungen des allgemeinen
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Einleitung

Privatrechts abweichen. Solche Abweichungen sollten aber im Einklang
mit den allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen gerechtfertigt werden
konnen, damit das Privatrecht insgesamt eine kohérente Einheit bil-
det und nicht in eine Anhdufung unzusammenhéngender Normen mit
unnachvollziehbaren Differenzierungen und Wertungswiderspriichen
zerfillt. Insofern folgt diese Arbeit dem Standpunkt der allgemeinen
Zivilrechtslehre, die in ihrem Streben nach Systemkohédrenz dem Son-
derprivatrecht mit gewisser Skepsis begegnet. Sie will aber gleichzeitig
tiber diesen Standpunkt hinausgehen.

Einer der prominentesten Vertreter dieser Uberzeugung ist F Byd-
linski." Er argumentiert, Sonderprivatrecht etabliere sich hiufig auf ei-
ner allzu isolierten Problemsicht eines Spezialistentums, was héufig
ohne sachlichen Grund zur unterschiedlichen Behandlung gleicher
Fragen in verschiedenen Kontexten fiithre. Dies widerspreche einem
zentralen Aspekt des modernen Gerechtigkeitsbegriffs: der Gleichbe-
handlung gleicher Sachverhalte nach konsequent festgehaltenen allge-
meinen Mafistiben.” Man diirfe das Sonderprivatrecht daher nicht als
eine autarke, vom allgemeinen Zivilrecht losgeloste Materie betrachten.
Vielmehr miisse man es bewusst als ein in das allgemeine Zivilrecht
eingebettetes Rechtsgebiet verstehen.® FE Bydlinski sieht sogar ein lang-
fristiges Ziel darin, das gesamte Sonderprivatrecht im wissenschaftli-
chen System des allgemeinen Zivilrechts aufzulésen.*

Auf einer dhnlichen Auffassung basiert Koziols Kritik an den immate-
rialgiiterrechtlichen Schadenersatzvorschriften und ihren Abweichun-
gen vom allgemeinen Zivilrecht.” Im Mittelpunkt seiner Kritik steht der
pauschalierte Schadenersatz,” den er als »ritselhafte Vorschrift« und
»iiberaus eigenartige und sicherlich verfehlte Ersatzform« bezeichnet.’”
Seine Kritik erklart sich aus seinem Anliegen, das Schadenersatzrecht
so zu interpretieren und fortzubilden, dass es eine »sinnvolle Einheit«
und ein wertungskohirentes System ergibt.® Die Schadenspauschale

E Bydlinski in FS Walter 105; F. Bydlinski, System 415 ff, 708 ff.

E Bydlinski in FS Walter 105 (106).

F Bydlinski, System 419.

F Bydlinski, System 420.

Koziol, Haftpflichtrecht II* 235 ff (ebenso schon in der ersten Auflage); Koziol in OS-
GRUM 19, 51; Koziol, RAW 2007/226, 198; Koziol, Grundfragen 2/55.

Eingehend Koziol in OSGRUM 19, 51 und Koziol, RAW 2007/226, 198 (199 ff).

Koziol, Haftpflichtrecht II* 237.

8 Koziol in OSGRUM 19, 51 (52); Koziol, RAW 2007/226, 198 (198).

(S I S I S
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Sonderprivatrecht und Systemkohéirenz

hingegen sei, so Koziol in seinen &lteren Publikationen, »mit den all-
gemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsétzen nicht in Einklang zu
bringen«.’ Von diesen allgemeinen Grundsitzen solle nur dann abgewi-
chen werden, wenn dies durch besondere Umstidnde gerechtfertigt sei.
Zudem miisse eine solche Abweichung fiir simtliche Fille gelten, die
sich durch diese besonderen Umstidnde auszeichnen. Nur so sei System-
kohirenz zu gewéhrleisten und zu verhindern, dass die Rechtsordnung
zu einer »Ansammlung kurioser Einzelregeln«*® verkomme.

Koziols Standpunkt provozierte bei vielen Vertretern des Immateri-
algtiterrechts Kritik, die zur oben angesprochene Frontstellung fiihrte.
Seinem Dréngen auf Systemkohirenz wird entgegengehalten, die Ei-
genart der Immaterialgiiterrechte rechtfertige Systemabweichungen
nicht nur, sondern mache sie sogar notwendig. Als Rechte an geistigen
Giitern seien Immaterialgiiterrechte nidmlich auf3erordentlich verletz-
lich, weshalb es besonders schwierig sei, sie effektiv vor Eingriffen zu
schiitzen."” Zudem bereiteten die Schadensfeststellung und -bemessung
bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen sehr spezifische Probleme, die
strengere schadenersatzrechtliche Sanktionen wie etwa den Pauscha-
lersatz rechtfertigen wiirden.” Koziol wiederum bezweifelt, dass diese
Eigenheiten der Immaterialgiiterrechte besondere schadenersatzrecht-
liche Normen verlangen. Denn auch das allgemeine Schadenersatzrecht
erfasse geistige und zahlreiche andere Rechtsgiiter, bei denen es min-
destens ebenso schwierig sei, sie effizient zu schiitzen und den einge-
tretenen Schaden zu bestimmen. Als Beispiele nennt er den Schutz von
Liegenschaften vor Immissionen sowie den Schutz des Namens, der
Ehre und des wirtschaftlichen Rufs."

Des Weiteren wird Koziol aus immaterialgiiterrechtlicher Perspek-
tive entgegengehalten, die Sonderbestimmungen wiirden einen effizi-

9 Koziol in OSGRUM 19, 51 (52).

10 Koziol in OSGRUM 19, 51 (53).

11 Mahr, MR 1994, 183 (189); Walter, MR 1995, 2 (4); Walter in seiner Glosse zu OGH
15.11.1988, 4 Ob 76/88 — Herstellerbezeichnung - MR 1989, 99; so auch der OGH in
Reaktion auf das Argument der verfassungswidrigen Ungleichbehandlung anderer
Trager von Personlichkeitsrechten im Schadenersatzrecht in seiner Entscheidung
vom 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JBl 1998, 793 (Mahr).

12 Torggler, OBl 1976, 57 (57f); Mahr, MR 1994, 183 (188); Mahr in OSGRUM 19, 33 (39);
Walter, MR 1995, 2 (4); Walter in seiner Glosse zu OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 - Her-
stellerbezeichnung - MR 1989, 99.

13 Koziol in OSGRUM 19, 51 (54 ).
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enten Schutz gewihrleisten' und hitten sich in der Praxis bewihrt.”
Bei dieser Argumentation handelt es sich um reine Praktikabilitétser-
wigungen, die nicht darauf abzielen, die Kritik der Systemwidrigkeit als
solche zu entkriften, da die Praxistauglichkeit einer Regel noch nichts
tiber ihre Systemkonformitit aussagt.' Der Verweis auf die Praktikabi-
litdt einer Norm bringt in Anbetracht der Kritik der Systemwidrigkeit
lediglich zum Ausdruck, dass Systemwidrigkeiten aus pragmatischen
Uberlegungen hingenommen werden sollten.

Zumindest implizit wird hiufig auch angefiihrt, bei dem Streben
nach Systemkohidrenz handle es sich um ein rein theoretisches und
praxisfernes Anliegen. So riumt etwa Walter”” ein, die Pauschale moge
aus »rein schadenersatzrechtlicher Sicht« zwar ritselhaft erscheinen
und dem »klassischen Verstdndnis« des Schadenersatzrechts wider-
sprechen, sie habe sich in der Praxis aber bewédhrt. Damit wird das
Streben nach Systemkohirenz der Theorie und die Suche nach effizi-
enten Losungen der Praxis zugeordnet. In diesem Sinne schreibt auch
Torggler, »unorthodoxe« Losungen sollten akzeptiert werden, wenn sie
fiir die Rechtspraxis sinnvoll seien."® Systemkonformitit wird damit zu
einem orthodoxen akademischen Anliegen, das fiir die Bediirfnisse der
Praxis blind ist."”

Damit lassen sich die widerstreitenden Positionen wie folgt zusam-
menfassen: Auf der einen Seite stehen auf Systemgerechtigkeit und Wer-
tungskohirenz bedachte Vertreter des Zivilrechts, aus deren Perspektive
Sonderinstitute wie der pauschale Schadenersatz oder die Gewinnher-
ausgabe grundsitzlich abzulehnen sind. Auf der anderen Seite stehen
Vertreter des Immaterialgiiterrechts, die sich darauf konzentrieren,

14 Mahr, MR 1994, 183 (187).

15 Torggler, OBl 1976, 57 (58); Walter, MR 1995, 2 (4).

16 So auch Koziol in OSGRUM 19, 51 (53).

17 Walter, MR 1995, 2 (4).

18 Torggler, OBl 1976, 57 (59).

19 Dies wird besonders deutlich bei der Kritik von Torggler, OBl 1976, 57 (57), der zwar
zunéchst die Praxisbezogenheit von Koziols Besonderem Teil zum Haftpflichtrecht
positiv hervorhebt, in der Folge aber argumentiert, dass sich »der Praktiker« Kozi-
ols Kritik an den von den allgemeinen Grundsitzen abweichenden sondergesetz-
lichen Regelungen nicht anschliefien konne. Impliziert wird Koziol damit zum
»reinen Theoretiker« Der pauschale Schadenersatz entsprache den Bediirfnissen
der Praxis und es konne deshalb »dahinstehen ob [die Regelungen] bei streng
dogmatischem Vergleich mit den allgemeinen schadenersatzrechtlichen Grund-
sitzen« systemwidrig seien.
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innerhalb des Immaterialgiiterrechts fiir konkrete Probleme pragmati-
sche Losungen anzubieten. Sie sehen in denselben Institutionen prak-
tikable Antworten auf immaterialgiiterrechliche Sonderfragen.

In der Folge setzte sich Koziol mit dem deutschen Diskurs tiber Ge-
winnhaftung und doppelten Schadenersatz (in Form des GEMA-Zu-
schlags) auseinander® und relativierte seine Kritik. Selbst dem pau-
schalen Schadenersatz, den er einst so vehement ablehnte, gesteht er
nun eine gewisse Berechtigung zu. An seinem Grundanliegen, Wer-
tungswiderspriiche im Schadenersatzrecht zu vermeiden und ein ko-
hédrentes Gesamtsystem zu verwirklichen, hélt er aber weiterhin fest.
Seine jiingeren Arbeiten unterscheiden sich von seinen fritheren Schrif-
ten meines Erachtens insofern, als Koziol - beeinflusst vom einschl4gi-
gen deutschen Diskurs - es mittlerweile eher fiir moglich hilt, die Son-
derregelungen mit dem allgemeinen Schadenersatzrecht in Einklang
zu bringen.”

Die vorliegende Arbeit kniipft an den bisherigen Diskurs zwischen
Immaterialgiiterrecht und Zivilrecht an und entwickelt eine Synthese
zwischen dem immaterialgiiterrechtlichen Fokus auf (scheinbar?) spe-
zifische Bediirfnisse und dem zivilrechtlichen Streben nach Systemko-
hérenz. Sie basiert auf der Annahme, wonach eine Sonderregelung auf
ein verallgemeinerungsfihiges Regelungsbediirfnis zurtickgehen kann,
welches aber im jeweiligen Sonderbereich mit besonderer Deutlichkeit
zu Tage tritt. In diesem Fall kann die Sonderregel eine Anregung sein,
fir dieses allgemeine Problem eine universelle Regelung zu formulie-
ren. Damit regen Sonderprivatrecht und allgemeines Zivilrecht wech-
selseitig ihre Weiterentwicklung und/oder Korrektur an. Sonderprivat-
recht wird dabei nicht langer als Bedrohung, sondern als Chance fiir
die Fortbildung eines kohdrenten Gesamtsystems gesehen, weil es die
Augen fiir Probleme 6ffnen kann, die sich auch im allgemeinen Zivil-
recht stellen, dort aber leichter tibersehen werden. Diese Annahmen
miissen freilich nicht fiir alle Sonderprivatrechtsbereiche beziehungs-
weise alle Sonderregelungen zutreffen. Die Arbeit wird aber zeigen, dass
diese Herangehensweise jedenfalls fiir die immaterialgiiterrechtlichen
Regelungen sehr fruchtbringend ist.

20 Vgl die zahlreichen Verweise auf deutsche Literatur bei Koziol, Grundfragen
Rz 2/55ff und 2/36 ff, sowie bei Koziol in FS F. Bydlinski 175 (180 ff).
21 Ausdriicklich Koziol, RAW 2007/226, 198 (200); vgl auch Koziol, Grundfragen Rz 2/56.
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Einleitung

B. Bereicherung und Schadenersatz
im Immaterialgiiterrecht

Kommen wir nun zum rechtsdogmatischen Ausgangspunkt der vor-
liegenden Schrift. Immaterialgtiterrechte sind absolute Herrschafts-
rechte an unkorperlichen Giitern, die als solche vor Eingriffen Dritter
geschiitzt werden.” Da § 285 ABGB auch die unkérperlichen Giiter zu
den Sachen rechnet, kann das Immaterialgiiterrecht sogar als Eigen-
tumsrecht im weiteren Sinn verstanden werden.” Der Berechtigte hat
nach allgemeinen privatrechtlichen Grundsétzen bei Eingriffen in seine
geschiitzte Position Abwehrrechte (Unterlassungs- und Beseitigungsan-
spriiche) sowie Verwendungs- (§ 1041 ABGB) und Schadenersatzansprii-
che (§§ 1293 ff ABGB).* Die hier untersuchten immaterialgiiterrechtli-
chen Gesetze - das UrhG, PatG und MSchG - verweisen diesbeziiglich
aber nicht auf die allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen, sondern
enthalten eigene Bestimmungen. Die Vorschriften fiir Bereicherungs-
und Schadenersatzanspriiche finden sich in §§ 86 ff UrhG, §§ 150 ff PatG
und §§ 53f MSchG. § 34 MuSchG und § 41 GMG verweisen auf die ein-
schldgigen Bestimmungen des PatG. Das Wettbewerbsrecht enthélt teil-
weise dhnliche Regelungen in §§ 9 und 16 ff UWG und hiufig verlduft
die Interpretation zwischen wettbewerbs- und immaterialgtiterrechtli-
chen Bestimmungen parallel. Diese Arbeit untersucht die einschldgigen
immaterialgtiterrechtlichen Vorschriften und ihr Verhéltnis zum allge-
meinen Zivilrecht in sechs Kapiteln:

1. Kapitel: § 86 UrhG, § 150 Abs 1 PatG und § 53 Abs 1 MSchG gewéhren
dem Verletzten fiir einen rechtswidrigen Eingriff in sein Immaterialgii-
terrecht einen Anspruch auf angemessenes Entgelt. Dabei handelt es sich
um eine besondere Form des Verwendungsanspruchs im Sinne des § 1041
ABGB und somit um einen bereicherungsrechtlichen Anspruch, der kein
Verschulden voraussetzt. Der Anspruch auf angemessenes Entgelt vergii-
tet die Bereicherung, die der Verletzer durch die Ersparnis der fiir eine

22 §§ 14 Abs 1, 19 UrhG; § 22 PatG; § 10 MSchG; § 4 MuSchG; § 4 GMG; Anderl in
Kucsko/Handig, urheber.recht* § 14 Rz 3, 14; Koziol, Haftpflichtrecht II* 236, 241,
243, 244; F. Bydlinski, System 256 f.

23 Koziol, Haftpflichtrecht I1* 247; Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON** § 285 Rz 1;
Hofmann in Schwimann/Kodek, ABGB II+ § 285 Rz 1 Fufinote 2; Koziol/Welser-Kle-
tecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 303; E. Bydlinski, System 520, 526.

24 Koziol/Welser-Kletecka, Biirgerliches Recht I Rz 746.
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rechmiéfiige Nutzung zu zahlenden Nutzungsgebiihren erlangt. Er richtet
sich daher auf die tiblicherweise zu entrichtende Lizenzgebiihr.*®

Bei Verschulden des Verletzers hat der Verletzte zudem verschie-
dene Schadenersatzanspriiche, die teilweise erheblich vom allgemei-
nen Zivilrecht abweichen. Sie sind Gegenstand der Folgekapitel:

2. Kapitel: Zunichst hat der Verletzte einen Anspruch auf den tatsich-
lichen Vermogensschaden. Dieser unterscheidet sich vom allgemeinen
Zivilrecht dadurch, dass er — anders als §§ 1323, 1324 ABGB - schon bei
leichter Fahrlissigkeit einen Ersatz fiir entgangenen Gewinn umfasst.*
Anstelle dieses Anspruchs auf den tatsidchlichen Vermoégensschaden
kann der Verletzte einen pauschalen Schadenersatzanspruch geltend
machen.” Der Pauschalanspruch richtet sich auf das Doppelte des an-
gemessenen Entgelts, das mit einem bereicherungsrechtlichen An-
spruch gefordert werden kann und ist von grofer praktischer Bedeu-
tung. Gleichzeitig handelt es sich um den umstrittensten Anspruch des
immaterialgiiterrechtlichen Schadenersatzes, gebiihrt doch der Pau-
schalersatz dem Verletzten unabhingig vom Nachweis eines Schadens.”

25 Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG? § 86 Rz 1; Guggenbichler in Kucsko/Handig, ur-
heber.recht? § 86 Rz 2; Walter, MR 1995, 2 (3); Mahr in OSGRUM 19, 33 (41); Mahr, MR
1994, 183 (188); Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 5ff;
Koppensteiner, Markenrecht* Rz 95 f; Schonherr/Kucsko, GRUR 1980, 282 (283 f); Wol-
ler/Hofmarcher, Glosse zu OGH 20.1.2014, 4 Ob 133/13g - Firmenbuchdatenbank III -
OBl 2014/32, 146; Torggler, JBl 1971, 1 (6); Kucsko, Geistiges Eigentum 956; Koziol, Haft-
pflichtrecht II* 241; Koziol, RAW 2007/226, 198 (198); aus der Rechtsprechung zum
Urheberrecht: OGH 19.11.2009, 4 Ob 163/09p - Masterplan II - MR 2010, 30 (Wal-
ter); OGH 31.8.2010, 4 Ob 126/10y, MR 2011, 142; zum Patentrecht: OGH 23.9.1997,
4 Ob 246/97y - Wurzelendredzuzierer — OBI 1998, 307; OGH 7.8.2007, 4 Ob 133/07y —
Kaffeemaschinen - OBI 2008/5; zum Markenrecht: OGH 16.10.2001, 4 Ob 243/01s -
Sissy Weisswein — OBI 2002/49; OGH 8.6.2004, 4 Ob 119/04k - Sacher Kaffee - RAW
2005/34, 26 spricht filschlich von Schadenersatz; OGH 12.7.2005, 4 Ob 36/05f, wbl
2005/307.

26 § 87 Abs 4 UrhG, § 150 Abs 2 lit a PatG, § 53 Abs 2 Z 1 MSchG.

27 § 87 Abs 3 UrhG, § 150 Abs 3 PatG, § 53 Abs 3 MSchG.

28 Lange Zeit war strittig, ob der Nachweis nur fiir die Hohe des Schadens oder fiir
den Eintritt eines Schadens schlechthin entfillt. Seit OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p -
Rauchfinge - JBl 1998, 793 (Mahr) verlangt die Rechtsprechung nicht einmal mehr
den Nachweis eines Grundschadens. Dies entspricht auch der tiberwiegenden An-
sicht im Schrifttum, vgl Koziol, Haftpflichtrecht I1* 237; Koziol in OSGRUM 19, 51
(57); Mahr, MR 1994, 183 (184, 188); Walter, MR 1995, 2 (4); Walter in seiner Glosse zu
OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 — Herstellerbezeichnung - MR 1989, 99; Guggenbichler in
Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 30; unter Berufung auf den Gesetzeswort-
laut aA Torggler, OBl 1976, 57 (58).
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Einleitung

Damit steht er - jedenfalls dem ersten Anschein nach - in diametralem
Gegensatz zur Ausgleichsfunktion des Schadenersatzrechts.*

3. Kapitel: Alternativzum Anspruch auf den konkreten Vermogensscha-
den und zum Pauschalersatz hat der Verletzte einen Anspruch auf He-
rausgabe des vom Verletzer erzielten Gewinns.* Dieser Anspruch zielt
einerseits auf den Ausgleich eines Vermogenszuwachses beim Verlet-
zer ab und ist insofern bereicherungsrechtlicher Natur. Andererseits
legen das Verschuldenserfordernis und die systematische Stellung des
Anspruchs eine schadenersatzrechtliche Natur nahe. Die Gewinnher-
ausgabe ist somit Herausforderung und Chance fiir die Regelung des
Bereichs zwischen Schadenersatz- und Bereicherungsrecht. Wiederum
kann das allgemeine Zivilrecht aus diesem hybriden Anspruch lernen -
gerade wegen seiner (scheinbaren?) Systemwidrigkeit.

4. Kapitel: Schlief8lich kann der in seinem Immaterialgiiterrecht Ver-
letzte unter bestimmten Voraussetzungen eine Entschiadigung fiir im-
materielle Schiiden fordern, und zwar schon bei leichter Fahlissigkeit.*
Im Vergleich zur herrschenden Behandlung ideeller Schdden im allge-
meinen Zivilrecht gehen die immaterialgiiterrechtlichen Regelungen
duferst weit. Sie liefern damit einen wertvollen Beitrag zum Diskurs
tiber die allgemeine Behandlung von ideellen Schéden.

5. Kapitel: Des Weiteren enthalten das UrhG, PatG und MSchG Sonder-
vorschriften tiber die Haftung des Unternehmers.*” Danach haftet ein
Unternehmensinhaber unter anderem fiir Bereicherungs- und Schaden-
ersatzanspriiche, wenn die jeweilige Immaterialgiiterrechtsverletzung
von einem Bediensteten oder Beauftragten im Betrieb seines Unterneh-
mens begangen wurde. Diese Haftung steht im Einklang mit allgemei-
nen zivilrechtlichen Regelungen und konkretisiert diese lediglich.

6. Kapitel: Allgemein bestimmen § 89 UrhG, § 153 PatG und § 53 Abs 5
MSchG, dass wenn mehrere Personen das Immaterialgiiterrecht verlet-

29 Koziol, Haftpflichrecht I* Rz 1/13f; F. Bydlinski, System 187 f; Koziol in OSGRUM 19,
51 (52).

30 § 87 Abs 4 UrhG, 150 Abs 2 lit b PatG, 53 Abs 2 Z 2 MSchG.

31 § 87 Abs 2 UrhG, § 150 Abs 4 PatG, § 53 Abs 4 MSchG.

32 § 88 UrhgG, § 152 PatG und § 54 MSchG.
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zen, diese fiir die daraus entstandenen Zahlungsanspriiche solidarisch
haften. Das sechste Kapitel beschiftigt sich in diesem Zusammenhang
mit der Haftung von Gehilfen und Anstiftern. Wiederum konkretisieren
die einschlidgigen Bestimmungen allgemeine zivilrechtliche Regelun-
gen und kniipfen an diese an.

Das Gesamtresiimee fasst abschlief3end zusammen, wie die bereiche-
rungs- und schadenersatzrechtlichen Vorschriften des Immaterialgii-
terrechts den Diskurs und die Fortentwicklung des allgemeinen Zivil-
rechts anregen.
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I. Anspruch auf
angemessenes Entgelt

A.  Allgemeines

Wenn jemand ein urheberrechtlich geschiitztes Werk, ein Patent oder
eine Marke unbefugt benutzt, gewidhren § 86 Abs 1 UrhG, § 150 Abs 1
PatG und § 53 Abs 1 MSchG dem Verletzten einen Anspruch auf ein
angemessenes Beniitzungsentgelt. § 34 MuSchG, § 41 GMG und §9
Abs 4 UWG begriinden durch Verweis auf § 150 Abs 1 PatG denselben
Anspruch. Der Sache nach handelt es sich um einen Verwendungsan-
spruch im Sinne des § 1041 ABGB. Er vergiitet jene Bereicherung, die der
Verletzer dadurch erlangt, dass er fiir die rechtswidrige Nutzung keine
Nutzungsgebiihr entrichtet. Seiner bereicherungsrechtlichen Natur
entsprechend setzt der Anspruch weder einen Schaden des Verletzten
noch ein Verschulden des Verletzers voraus.® Die einschligigen Rechts-
vorschriften lauten folgendermafden:

§ 86 UrhG. (1) Wer unbefugt

1. ein Werk der Literatur oder Kunst auf eine nach den §§ 14 bis 18a dem
Urheber vorbehaltene Verwertungsart benutzt,

2. eine Darbietung auf eine nach dem § 68 dem ausiibenden Kiinstler
vorbehaltene Verwertungsart benutzt,

3. eine Darbietung auf eine nach dem § 72 dem Veranstalter vorbehal-
tene Verwertungsart benutzt,

33 Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG* § 86 Rz 1; Guggenbichler in Kucsko/Handig, urhe-
ber.recht” § 86 Rz 2; Walter, MR 1995, 2 (3); Mahr in OSGRUM 19, 33 (41); Mahr, MR
1994, 183 (188); Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 5 ff; Kop-
pensteiner, Markenrecht* Rz 95 f; Schonherr/Kucsko, GRUR 1980, 282 (283 f); Woller/Hof-
marcher, Glosse zu OGH 20.1.2014, 4 Ob 133/13g — Firmenbuchdatenbank III - OBI
2014/32, 146; Torggler, JBl 1971, 1 (6); Kucsko, Geistiges Eigentum 956; Koziol, Haft-
pflichtrecht II* 241; Koziol, RAW 2007/226, 198 (198); aus der Rechtsprechung zum
Urheberrecht: OGH 19.11.2009, 4 Ob 163/09p — Masterplan II - MR 2010, 30 (Walter);
OGH 31.8.2010, 4 Ob 126/10y, MR 2011, 142; zum Patentrecht: OGH 23.9.1997,
4 Ob 246/97y - Wurzelendredzuzierer - OBl 1998, 307; OGH 7.8.2007, 4 Ob 133/07y — Kaf-
feemaschinen - OBI 2008/5; zum Markenrecht: OGH 16.10.2001, 4 Ob 243/01s — Sissy
Weisswein — OBl 2002/49; OGH 8.6.2004, 4 Ob 119/04k - Sacher Kaffee - RAW 2005/34,
26 spricht félschlich von Schadenersatz; OGH 12.7.2005, 4 Ob 36/05f, wbl 2005/307.
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Anspruch auf angemessenes Entgelt

4. ein Lichtbild oder einen Schalltrager auf eine nach den §§ 74 oder 76
dem Hersteller vorbehaltene Verwertungsart benutzt,

5. eine Rundfunksendung auf eine nach § 76a dem Rundfunkunterneh-
mer vorbehaltene Verwertungsart benutzt oder

6. eine Datenbank auf eine nach § 76d dem Hersteller vorbehaltene Ver-
wertungsart benutzt,

hat, auch wenn ihn kein Verschulden trifft, dem Verletzten, dessen Ein-
willigung einzuholen gewesen wire, ein angemessenes Entgelt zu zahlen.

(2) Auf ein solches Entgelt besteht aber kein Anspruch, wenn eine Rund-
funksendung, eine 6ffentliche Wiedergabe oder eine 6ffentliche Zurver-
fiigungstellung nur deshalb unzuléssig gewesen ist, weil sie mit Hilfe von
Bild- oder Schalltrigern oder Rundfunksendungen vorgenommen wor-
den ist, die nach dem § 50 Abs. 2, § 53 Abs. 2, § 56 Abs. 3, § 56b Abs. 2,
§ 56¢c Abs.3 Z2, § 56d Abs. 1 Z2, §§ 68, 72, 74, 76 oder 76a Abs. 2 und 3
dazu nicht verwendet werden durften, und wenn diese Eigenschaft der
Bild- oder Schalltrdger oder Rundfunksendungen ihrem Benutzer ohne
sein Verschulden unbekannt gewesen ist.

(3) Wer einen Pressebericht dem § 79 zuwider benutzt, hat, auch wenn
ihn kein Verschulden trifft, dem Nachrichtensammler ein angemessenes
Entgelt zu bezahlen.

§ 150 PatG. (1) Der durch unbefugte Verwendung eines Patentes Ver-
letzte hat gegen den Verletzer Anspruch auf ein angemessenes Entgelt. [ ...]

§ 53 MSchG. (1) Der durch unbefugte Benutzung einer Marke Verletzte
hat gegen den Verletzer Anspruch auf ein angemessenes Entgelt. [...]

§ 34 MuSchG. Wer in seinem Musterrecht verletzt worden ist, hat An-
spruch auf [...] angemessenes Entgelt, Schadenersatz, [...] Die §§ 147 bis
154 des Patentgesetzes 1970 gelten sinngemafs.

§ 41 GMG. Wer in seinem Gebrauchsmuster verletzt worden ist, hat An-
spruch auf [...] angemessenes Entgelt, Schadenersatz, [...] Die §§ 147 bis
157 des Patentgesetzes 1970 sind sinngemé{3 anzuwenden.

§9 UWG. [..] (4) Erginzend zu den nach diesem Bundesgesetz aus
Verletzungen von Kennzeichenrechten nach den Abs. 1 und 3 erwachsen-
den Anspriichen gelten § 150 Abs. 1 und Abs. 2 lit. b (angemessenes Ent-
gelt und Herausgabe des Gewinns) [...] des Patentgesetzes 1970, BGBI.
Nr. 259, in der jeweils geltenden Fassung, sinngemafs. [...]

Der Anspruch auf angemessenes Entgelt hat grof3e praktische Bedeu-
tung, weil die rechtswidrige Benutzung von Immaterialgiiterrechten
hiufig keinen (nachweisbaren) Schaden im Sinne der Differenzrech-
nung auslost und der Verletzte daher - zumindest nach allgemeinen
zivilrechtlichen Regelungen - keine Schadenersatzanspriiche geltend
machen kann. Die im Folgenden dargestellte Wurzelendreduzierer-
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Allgemeines

Entscheidung™, die eine zugunsten der Kligerin patentierte Maschine
betrifft, ist dafiir ein Paradebeispiel.

Die Beklagte erwarb ein rechtswidrig nachgebautes Gerét, verwen-
dete es in ihrem Betrieb und griff damit in das Patentrecht der Klédge-
rin ein. Die Klédgerin erlitt dadurch keinen Nachteil, aufler dass sie fiir
die Benutzung des Patents keine Lizenzgebiihr erhielt. Dieselbe Situa-
tion ist typisch fiir Urheber- und Markenrechtsverletzungen, etwa wenn
ohne Zustimmung des Fotografen dessen Fotos fiir ein Inserat oder
wenn eine fremde Marke unbefugter Weise fiir die eigenen Produkte
des Verletzers verwendet wird. Haufig wird dem Fotografen beziehungs-
weise dem Markeninhaber daraus bis auf den Umstand, dass sie fiir die
Verwendung ihrer Fotos/ihrer Marke eine Beniitzungsgebiihr verlangt
hitten, kein (nachweisbarer) Nachteil entstehen.

Bei der nicht bezahlten Bentitzungsgebiihr handelt es sich zwar aus
wirtschaftlicher Sicht um einen Vermogensnachteil, aus juristischer Sicht
aber weder um einen positiven Schaden noch um einen entgangenen Ge-
winn.* Wie der OGH in der unten erdrterten Fulballwerbung-Entschei-
dung® ausfiihrlich darlegt, verlangt nimlich die Differenzrechnung fiir
die Schadensfeststellung einen Vergleich zwischen dem tatsidchlichen
Vermogen und jenem hypothetischen Vermogen, das bestiinde, wire das
schidigende Ereignis nicht eingetreten.” Wird aber - dem folgend - die
Verwendung der Maschine, der Fotos oder der Marke hinweggedacht,
so bleibt das Vermogen der Patentinhaberin, des Fotografen und des
Markeninhabers im Regelfall unverindert, ganz unabhingig davon, ob
subjektiv-konkret oder objektiv-abstrakt zu rechnen ist. Erst wenn eine
rechtméfiige Beniitzung samt Bezahlung eines Beniitzungsentgelts hin-
zugedacht wiirde, ergibe die Gegeniiberstellung mit dem tatsdchlichen
Vermogen des Verletzten ein Minus. Soweit es nicht um Unterlassungs-
delikte geht, funktioniert die Differenzrechnung aber nicht durch Hin-
zudenken eines rechtmifigen, sondern durch Wegdenken eines rechts-
widrigen Verhaltens.” Daher erlaubt diese Methode nicht, auf das bei
rechtméfiiger Verwendung samt Entrichtung einer Beniitzungsgebiihr

34 OGH 23.9.1997, 4 Ob 246/97y - Wurzelendreduzierer - OBI 1998, 307.

35 Wilburg, Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung, 102, spricht von einem
nur »scheinbaren« Schaden.

36 OGH 16.2.1982, 4 Ob 406/81 — FuRballwerbung I - OBI 1983, 118.

37 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 2/19; Koziol, Grundfragen Rz 5/34; Koziol/Welser, Biirger-
liches Recht I1* Rz 1435, 1455; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON** § 1293 Rz 21;
OGH 15.9.2005, 4 Ob 74/05v - Grof3kunden-Riickverglitung IV - wbl 2006/40.

38 Vgl. dazu Koziol, Grundfragen 5/65.
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gegebene Vermogen abzustellen.”® Die entgangene Beniitzungsgebiihr
ist daher nicht als Schaden des Verletzten, sondern als ungerechtfertigte
Ersparnisbereicherung des Verletzers zu qualifizieren.

Dieses Ergebnis stimmt nicht nur formal mit der Differenzrech-
nung {iberein, sondern tiberzeugt auch inhaltlich. Qualifizierte man die
nicht bezahlte Beniitzungsgebiihr ndmlich als einen Schaden, so wiirde
die allgemeine Regel gelten, wonach grundsétzlich jeder selbst seinen
Schaden tragen muss (casum sentit dominus) und nur bei Vorliegen be-
stimmter Zurechnungsgriinde ein anderer zum Ersatz verpflichtet wer-
den kann. Insbesondere wire ein Verschulden des Verletzers notwendig.
Das Ausscheiden jeglichen Ersatzanspruchs wére aber nicht sachgemafs,
weil sich der Verletzer durch die rechtswidrige Verwendung eines frem-
den Immaterialgiiterrechts immerhin einen Aufwand erspart hat. Eine
solche Ersparnis soll unabhingig von weiteren Zurechnungskriterien
abgeschopft werden. Schlief3lich nimmt man dem Verletzer damit nur
ein in seinem Vermogen ungerechtfertigt eingetretenes Plus, und la{3t
ihn - anders als im Schadenersatzrecht — nicht etwa fiir einen eingetre-
tenen Nachteil haften. Daher gewihren § 86 Abs 1 UrhG, § 150 Abs 1 PatG
und § 53 Abs 1 MSchG dem Verletzten einen Anspruch, der ihm diese
Ersparnis des Verletzers unabhingig von dessen Verschulden vergtitet.
Die nachstehenden Fallbeispiele veranschaulichen diese Funktion so-
wie Rechtsnatur und Bedeutung dieses Bereicherungsanspruchs.

B. Fallbeispiele
1. Wurzelendreduzierer+

Die Wurzelendreduzierer-Entscheidung betraf eine patentierte Holzbe-
arbeitungsmaschine, die als Wurzelendreduzierer bezeichnet wird. Die
Patentinhaberin erzeugte und verkaufte diese Maschinen selbst. Eine
Sagewerksbetreiberin erwarb bei einem Dritten einen unrechtméiflig

39 OGH 16.2.1982, 4 Ob 406/81 — Fufballwerbung I - OBI 1983, 118; Nowakowski, OBl
1983, 97 (97); E Bydlinski, Schadensverursachung 31f; Walter, MR 1995, 2 (3); OGH
12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN — MR 1994, 239 (Walter); &hnlich zum Wettbewerbsrecht
OGH 15.9.2005, 4 Ob 74/05v - Grofikunden-Riickvergiitung IV - wbl 2006/40; anders
noch OGH 13.7.1953, 3 Ob 417/53 - Arbeitsbauernbundkalender - SZ 26/189, dazu
Torggler, JBl 1971, 1 (2).

40 OGH 23.9.1997, 4 Ob 246/97y — Wurzelendreduzierer - OBI 1998, 307, Sachverhalt
vereinfacht.
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nachgebauten Wurzelendreduzierer und verwendete ihn in ihrem Be-
trieb, ohne von der Patentrechtsverletzung zu wissen. Das Sagewerk er-
litt in der Folge Verluste und wurde stillgelegt und verkauft, wobei fiir
den Wurzelendreduzierer ein Teilbetrag von 350.000 Schilling ausge-
wiesen wurde.

Die Patentinhaberin begehrte von der ehemaligen Sidgewerksbe-
treiberin geméfs § 150 Abs 1 PatG die Bezahlung einer angemessenen
Lizenzgebiihr und brachte vor, die Sdgewerksbetreiberin habe geméaf3
§ 22 Abs 1 PatG durch Gebrauch und Weiterverkauf ihr Patentrecht ver-
letzt. Die Beklagte wendete sich nur der Hohe nach gegen den Anspruch
und argumentierte, sie habe durch den Gebrauch des Wurzelendredu-
zierers keinen Vorteil erlangt und mit dem Sdgewerk nach Erwerb der
Maschine keine Gewinne gemacht.

Der OGH qualifizierte den eingeklagten Anspruch auf angemesse-
nes Entgelt nach § 150 Abs 1 PatG als einen auf § 1041 ABGB basieren-
den Verwendungsanspruch, der den mit dem Gebrauch der Maschine
einhergehenden Patentrechtseingriff vergiiten solle. Diese Vergiitung
bestehe nicht in einem Bentitzungsentgelt fiir die Maschine selbst, son-
dern in einer angemessenen Lizenzgebiihr. Bei der Bemessung dieser
Gebiihr seien die Grundsitze fiir die Ermittlung einer angemessenen
vertraglichen Lizenzgebiihr heranzuziehen und die allgemeine wirt-
schaftliche Bedeutung des Patents zu berticksichtigen. Auf die Frage,
ob der Verletzer mit Verlust oder Gewinn gearbeitet hat, komme es hin-
gegen nicht an. Weil die fiir die Anspruchsbemessung erforderlichen
Sachverhaltselemente noch nicht festgestellt waren, verwies der OGH
die Sache an die erste Instanz zuriick.

2. Fuf$ballwerbung I+

Die Fufiballwerbung I-Entscheidung beschiftigt sich mit einem An-
spruch nach § 86 UrhG. Anders als das PatG und das MSchgG, die fiir
sdmtliche rechtswidrigen Verwendungs- und Beniitzungshandlungen
einen Anspruch auf angemessenes Entgelt gewédhren, zéhlt § 86 UrhG
die Verwertungsrechte, deren Verletzung einen solchen Anspruch be-
griindet, abschliefiend auf. Hinsichtlich der nicht genannten Rechte
stellt sich die Frage, ob § 86 UrhG analog oder § 1041 ABGB anwendbar

1 OGH 16.2.1982, 4 Ob 406/81 - FuRballwerbung I - OBI 1983, 118.
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ist. Dies war das zentrale Thema dieser Entscheidung, der folgender
Sachverhalt zugrunde lag:

Der Inhaber eines Sportgeschiftes veroffentlichte einen Werbekata-
log fiir Fuf$ballartikel und liefd darin ein Foto eines bekannten Berufs-
fufiballers abdrucken. Das Foto hatte er samt Veroffentlichungsrecht
vom Fotografen (§ 74 UrhG) erworben. Die Zustimmung des abgebilde-
ten Berufsfufiballers hatte er allerdings nicht eingeholt. Der Fuf3baller
klagte daher wegen Verletzung seines Bildnisschutzes nach § 78 UrhG
und brachte vor, dass er sein Einkommen auch daraus erziele, sich ge-
gen angemessenes Entgelt fiir Werbefotos zur Verfiigung zu stellen. We-
gen seines hohen Bekanntheitsgrades seien 50.000 Schilling plus 6.000
Schilling Umsatzsteuer angemessen. Diesen Betrag forderte er vom
Sportgeschéftsinhaber als Schadensersatz.

Der OGH priifte bereicherungs- und schadenersatzrechtliche An-
spruchsgrundlagen sowohl nach UrhG als auch nach ABGB.

Zum Bereicherungsrecht fithrte der Gerichtshof aus, dass dem Fuf3-
baller kein Anspruch nach § 86 UrhG zustehe. § 86 UrhG verpflichte in
Abs 1Z 4 nur denjenigen zur Zahlung eines angemessenen Entgelts, der
unbefugt ein Lichtbild auf eine nach § 74 UrhG dem Lichtbildhersteller
vorbehaltene Verwertungsart beniitze. Die Vorschrift gewihre aber kei-
nen Anspruch fiir eine Verletzung des Bildnisschutzes nach § 78 UrhG,
da § 86 UrhG nur bei Verletzung der abschliefsend aufgezidhlten Verwer-
tungsrechte zur Anwendung komme. Der Fufiballer habe nur einen An-
spruch auf Unterlassung (§ 81 UrhG), Beseitigung (§ 82 UrhG), Urteils-
veroffentlichung (§ 85 UrhG) und - bei Verschulden und Vorliegen eines
Schadens - auf Schadenersatz (§ 87 Abs 1 UrhG).

Schadenersatz, nicht Bereicherung, war auch die Grundlage, auf
die sich der Fuf$baller selbst stiitzte. Er trug vor, ihm sei ein Vermo-
gensschaden in Form eines entgangenen Gewinns entstanden. Dieser
bestehe in jenem Entgelt, das der Sportgeschéftsinhaber fiir die Verof-
fentlichung seines Bildes hétte zahlen miissen. Der OGH verwarf die-
ses Argument jedoch, da entgangenes Entgelt nicht als entgangener
Gewinn im Sinne des Schadenersatzrechts qualifiziert werden konne.
Zur Bestimmung eines Schadens sei nach der Differenzrechnung durch
Hinwegdenken des schidigenden Ereignisses der hypothetische heu-
tige Vermogensstand festzustellen und von diesem sodann der tatsich-
liche heutige Vermogensstand abzuziehen. Im vorliegenden Fall miisse
man hinsichtlich des hypothetischen Vermogensstandes fragen, wie
das Vermogen des Fufballers stiinde, wenn der Sportgeschiftsinhaber
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sein Bild nicht veroffentlicht hitte. Wie der Fuf3baller hingegen stiinde,
wenn der Sportgeschéftsinhaber seine Erlaubnis eingeholt und ihm ein
Nutzungsentgelt bezahlt hitte, sei fiir die Schadensberechnung irre-
levant. Das so berechnete hypothetische Vermdogen unterscheide sich
aber nicht vom heutigen tatséchlichen Vermoégen. Die Gegeniiberstel-
lung ergebe keine Differenz und somit auch keinen Schaden. Aus Sicht
des OGH ergab sich somit weder nach § 87 Abs 1 UrhG noch nach allge-
meinen schadenersatzrechtlichen Bestimmungen ein Anspruch.

Damit bleibt als mogliche Rechtsgrundlage des geltend gemachten
Anspruchs nur noch das allgemeine Bereicherungsrecht. Allerdings
lehnt der OGH die Anwendung des § 1041 ABGB fiir die von § 86 UrhG
nicht erfassten Urheberrechtsverletzungen ab. Denn § 86 UrhG regele
Bereicherungsanspriiche fiir die vom UrhG erfassten Rechte abschlie-
f3end. Dennoch sieht der OGH einen Anspruch nach § 1041 ABGB als
gegeben an, da ein weiteres Rechtsgut verletzt worden sei, welches vom
UrhG gar nicht erfasst und daher durch § 1041 ABGB unabhingig vom
UrhG geschiitzt werde: der Bekanntheitsgrad des Fufiballers. Die Aus-
niitzung eines Bekanntheitsgrades konne daher einen Verwendungsan-
spruch nach dieser Vorschrift begriinden.

Auch § 1041 ABGB gewidhre dem Verletzten bei Gebrauch seines
Rechtsguts ein entsprechendes Benutzungsentgelt. Anders als nach
§ 86 UrhG konne der redliche Beniitzer aber einwenden, sein tatsichli-
cher Vorteil sei geringer gewesen als das angemessene Beniitzungsent-
gelt. Beispielsweise konne der Inhaber des Sportgeschéfts vorbringen,
dass es ihm nur darum gegangen sei, irgendeinen Sportler in Aktion
abzubilden. Nicht berufen kénne er sich hingegen auf das Ausbleiben
eines erwarteten Werbeerfolgs, weil es nach § 1041 ABGB allein auf den
Wert des verwendeten Rechtsgutes zur Zeit der Verwendung ankomme.
Aufler Betracht zu bleiben habe eine mogliche Vereitelung des erwarte-
ten Nutzens in der Folgezeit. Zur Feststellung der fiir einen Anspruch
nach § 1041 ABGB erforderlichen Sachverhaltselemente wies der OGH
die Rechtssache an das Gericht Erster Instanz zuriick.

C. Problemfelder
1. Rechtsnatur des Anspruchs

Wie beide Fallbeispiele zeigen, handelt es sich beim Anspruch auf ein
angemessenes Entgelt im Sinne der § 86 UrhG, § 150 Abs 1 PatG und

Judith Schacherreiter » Bereicherung und Schadenersatz im Immaterialgiiterrecht

19



20

Anspruch auf angemessenes Entgelt

§ 53 Abs 1 MSchG um einen bereicherungsrechtlichen Anspruch, kon-
kret um einen Verwendungsanspruch im Sinne des § 1041 ABGB. Da-
riiber besteht in Rechtsprechung und Literatur heute Einigkeit.* Ein
Verwendungsanspruch soll vom Bereicherten einen Vorteil abschépfen,
der daraus entstanden ist, dass dieser ein Rechtsgut des Anspruchsbe-
rechtigten — entgegen der von der Rechtsordnung vorgenommenen Zu-
ordnung - zu seinen Gunsten verwendet hat. Es geht hingegen nicht da-
rum, einen beim Beeintrichtigten entstandenen Schaden auf jemand
anderen zu tiberwélzen. Daher setzt der Verwendungsanspruch weder
einen Schaden des Anspruchsberechtigten noch ein Verschulden des
Bereicherten voraus. Erforderlich ist vielmehr, dass jemand aus der Sa-
che einen Vorteil gezogen hat, den die Rechtsordnung nicht ihm, son-
dern dem Berechtigten zuweist. Diese zuweisungswidrige Nutzung und
Vorteilsgewinnung soll durch den Verwendungsanspruch vergiitet wer-
den.® Als Sonderform des Verwendungsanspruchs besteht auch der im-
materialgiiterrechtliche Anspruch auf angemessenes Entgelt unabhén-
gig davon, ob dem Verletzten ein Schaden entstanden ist und ob der
Verletzer schuldhaft gehandelt hat. Daraus gewinnt der Anspruch seine
grofie praktische Bedeutung.

Die Formulierung der § 86 UrhG, § 150 Abs 1 PatG und § 53 Abs 1
MSchG orientiert sich an § 1431 ABGB, wonach der Empfénger einer in
einer Handlung bestehenden Leistung, auf die er kein Recht hat, dem
Leistenden einen dem verschafften Nutzen angemessenen Lohn zahlen
muss.* Ziel des § 1431 ist es, die Ersparnis eigener Aufwendungen fiir

42 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 Rz 2; Dillenz/Gutman, UrhG
& VerwGesG* § 86 Rz 1, 5; Apathy in FS Griss 1 (2f); Guggenbichler in Kucsko/Schu-
macher, marken.schutz § 53 Rz 5f; Schonherr/Kucsko, GRUR 1980, 282 (283); Walter,
MR 1995, 2 (3); Walter in seiner Glosse zu OGH 20.1.2014, 4 Ob 133/13g - Firmen-
buchdatenbank III - MR 2014, 153; Mahr in OSGRUM 19, 33 (41); Torggler, JBI 1971,
1 (6); Woller/Hofmarcher, OBl 2014, 146; Schmid in Wiebe/Kodek, UWG? § 9 Rz 219;
Schonherr, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Rz 561; OGH 19.11.2009,
4 Ob 163/09p — Masterplan II - MR 2010, 30 (Walter); OGH 31.8.2010, 4 Ob 126/10y,
MR 2011, 142; OGH 20.1.2014, 4 Ob 133/13g - Firmenbuchdatenbank III - MR
2014, 153 (Walter); OGH 30.11.2006, 3 Ob 222/06b - Manpower; OGH 23.9.1997,
4 Ob 246/97y - Wurzelendreduzierer — OBI 1998, 307.

43 Koziol, Grundfragen Rz 2/25 ff; Koziol/Spitzer in KBB® § 1041 Rz 1, 4; Wilburg, Lehre
von der ungerechtfertigten Bereicherung 20, 98f, 106 ff; Apathy, Verwendungsan-
spruch 46; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11" Rz 1725; Apathy in Schwimann/Ko-
dek IV4 § 1041 Rz 1; Lurger in Kletecka/Schauer ABGB-ON** § 1041 Rz 1; OGH
20.11.1999, 8 Ob 300/98w, JBl 1999, 736 (Apathy).

44 Dillenz, Materialien zum UrhG 174; Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG* § 86 Rz 1;
Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 Rz 2; Apathy in FS Griss 3;
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eine andere Arbeitskraft auszugleichen.® Derselbe Grundgedanke prigt
die immaterialgiiterrechtlichen Bestimmungen tiber den Anspruch auf
ein angemessenes Entgelt.*’ Sie richten sich darauf, eine Ersparnis der-
jenigen Aufwendungen auszugleichen, die der Verletzer hitte tédtigen
miissen, um das fremde Recht in befugter Weise zu nutzen. Dabei han-
delt es sich um jene Lizenzgebiihr, die fiir eine Nutzungsbewilligung zu
zahlen gewesen wiire."

Wie der OGH in der Fu3ballwerbung I-Entscheidung®® ausdriick-
lich festhalt, vergiitet auch der immaterialgtiterrechtliche Anspruch auf
angemessenes Entgelt eine Ersparnisbereicherung des Verletzers und
nicht etwa einen Schaden des Verletzten oder gar einen entgangenen
Gewinn.” Durch Zahlung einer angemessenen Lizenzgebiihr soll der
Verletzte so gestellt werden, wie er stiinde, wenn der Verletzer gesetz-
maflig vorgegangen wire und der Verletzer spiegelbildlich so wie ein
rechtmiflig handelnder Lizenznehmer.> Dabei geht es ausschlieBlich
um den Ausgleich des Eingriffs in Immaterialgiiterrechte, nicht um
den (damit einhergehenden) Gebrauch einer korperlichen Sache. In
diesem Sinne argumentiert der OGH in der oben dargestellten Wurze-
lendreduzierer-Entscheidung,” nicht der Gebrauch der Maschine sei
nach § 150 PatG abzugelten, sondern der Eingriff in die dadurch ver-
letzten Patentrechte.

Schonherr/Kucsko, GRURInt 1980, 282 (283); Guggenbichler in Kucsko/Schumacher,
marken.schutz § 53 Rz 9.

45 Rummel in Rummel I1/2b3 § 1431 Rz 9; Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*%4
§ 1431 Rz 7; Wilburg, Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung 135.

46 Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 9; Dillenz/Gut-
man, UrhG & VerwGesG* § 86 Rz 1; OGH 14.2.1958, 3 Ob 577/57, SZ 31/23.

47 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 UrhG Rz 2; Guggenbichler in
Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 5ff; Apathy in FS Griss 1 (6); Schon-
herr/Kucsko, GRURInt 1980, 282 (283); OGH 19.11.2009, 4 Ob 163/09p — Masterplan II -
MR 2010, 30 (Walter); OGH 13.11.2001, 4 Ob 249/01y - Wirtschaftskurier - MR 2002, 101.

48 OGH 2.3.1982, 4 Ob 406/81 - Fu3ballwerbung I - OBI 1983, 118.

49 OGH 16.2.1982, 4 Ob 406/81 — Fu3ballwerbung I - OBI 1983, 118; Nowakowski, OBl
1983, 97 (97); E Bydlinski, Schadensverursachung 31f; Walter, MR 1995, 2 (3); OGH
12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter); ebenso zum Wettbewerbs-
recht OGH 15.9.2005, 4 Ob 74/05v - Gro8kunden-Riickvergiitung IV - wbl 2006/40;
anders noch OGH 13.7.1953, 3 Ob 417/53 — Arbeitsbauernbundkalender - SZ 26/189,
dazu Torggler, JBl 1971, 1 (2).

50 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 UrhG Rz 2, 15; Guggenbichler in
Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 14; Wilburg, Lehre von der ungerechtfer-
tigten Bereicherung 134f; OGH 20.1.2014, 4 Ob 133/13g - Firmenbuchdatenbank III -
MR 2014, 153 (Walter); OGH 12.7.2005, 4 Ob 36/05f - BOSS-Zigaretten VI - wbl 2005/307.

51 OGH 23.9.1997, 4 Ob 246/97y - Wurzelendreduzierer — OBI 1998, 307.
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2. Anspruchshéhe

Wie der immaterialgiiterrechtliche Anspruch auf angemessenes Ent-
gelt gewdhrt auch § 1041 ABGB bei rechtsgrundloser Beniitzung eines
Rechtsguts dem Rechteinhaber einen Anspruch auf ein angemessenes
Beniitzungsentgelt. Der Bereicherungsschuldner muss jenen Betrag
zahlen, den er auf dem Markt fiir den rechtméfdigen Gebrauch hitte
aufwenden missen und den er sich durch die rechtsgrundlose Beniit-
zung erspart hat.”” Bestehen unterschiedliche Marktpreise, so muss der
unredliche Bereicherungsschuldner den Hochstpreis zahlen.” Fiir den
Redlichen bildet hingegen das gewohnliche Bentitzungsentgelt die An-
spruchsobergrenze.> Der redliche Bereicherungsschuldner - und nur
er - kann auflerdem geméfs § 417 ABGB einwenden, sein subjektiver
Nutzen sei geringer als das marktiibliche Entgelt gewesen.” Die Ver-
eitelung eines erhofften Gewinns in der Folgezeit bleibt aber - so die
ausdriickliche Regelung des § 1041 ABGB - auch fiir den redlichen Be-
reicherungsschuldner irrelevant.

Diese beiden Faktoren - der den Bereicherungsanspruch bei Red-
lichkeit reduzierende subjektive Nutzen einerseits und der nicht zu be-
riicksichtigende vereitelte Nutzen anderseits — sind anhand des Zeit-
moments voneinander abzugrenzen. Anspruchsmindernd wirkt allein
der im Zeitpunkt der Verwendung entstehende subjektive Nutzen, nicht
hingegen ein fiir einen spiteren Zeitpunkt erwarteter Nutzen, der sich
schlief8lich als nicht realisierbar herausstellt. In der Fuf$ballwerbung I-

52 Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 34f; Apathy, Verwendungsanspruch 117;
Rummel in Rummel I3 § 1041 Rz 15; E Bydlinski, JB1 1969, 252 (253); Wilburg, Lehre von
der ungerechtfertigten Bereicherung 101; Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON**4
§ 1041 Rz 26; OGH 2.3.1982, 4 Ob 406/81 — Fu$ballwerbung I - OBI 1983, 118; OGH
15.1.1992, 1 Ob 516/92, MietSlg 44.114; OGH 28.2.2003, 1 Ob 39/03x, RAW 2003, 496;
OGH 25.9.1997, 2 Ob 218/97s, JBI 1998, 250; OGH 28.1.1999, 6 Ob 280/98i, MietSlg
51.107.

53  Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 29; Apathy in FS Griss 1 (5); Koziol/Spit-
zer in KBBS § 1041 Rz 15; Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON** § 1041 Rz 26; OGH
6.9.1983, 4 Ob 369/83 — Fuftballwerbung II - OBI 1984, 141.

54 Koziol/Spitzer in KBB5 § 1041 Rz 15; OGH 25.9.1997, 2 Ob 218/97s, JBI 1998, 250;
16.10.1982, 4 Ob 406/81, OBl 1983, 118.

55 Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 29, 35; Apathy in FS Griss 5; Rummel
in Rummel I3 § 1041 Rz 15; Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*** § 1041 Rz 26;
OGH 16.2.1982, 4 Ob 406/81 — Fufiballwerbung I - OBl 1983, 118; OGH 25.9.1997,
2 Ob 218/97s, JBI 1998, 250; OGH 28.5.2002, 4 Ob 114/02X, EVBI 180/2002; OGH
24.5.2000, 3 Ob 323/98s, MietSlg 52.117.
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Entscheidung® beispielsweise gewihrt der OGH dem Fuf3baller fiir die
Verwendung seines Fotos in einem Werbekatalog wegen Ausnutzung
seines Bekanntheitsgrades einen Verwendungsanspruch nach § 1041
ABGB. Aufgrund seines Bekanntheitsgrades wire das tiblicherweise zu
zahlende Beniitzungsentgelt fiir die Fotos entsprechend hoch gewesen.
Wenn es aber dem Inhaber gar nicht darauf ankam, einen berithmten
Fuf3baller abzubilden, sondern er schlicht irgendeinen Fuf$baller in
Aktion in den Werbeprospekt aufnehmen wollte, wire sein subjekti-
ver Nutzen schon im Zeitpunkt der Verwendung niedriger. Bei Redlich-
keit des Geschéiftsinhabers wire der Anspruch des Fuf3ballers daher zu
reduzieren. Verwendete der Inhaber hingegen bewusst ein Foto eines
prominenten Fuf3ballers, um den Gewinn zu steigern, trat der erhoffte
Gewinn aber in der Folge nicht ein, so mindert dies den Anspruch nicht.
Ein anderes anschauliches Beispiel fiir einen zu beriicksichtigenden
niedrigeren subjektiven Nutzen ist jener Fall, in dem der Bereicherte
Koks verheizt, dabei aber nicht mehr Nutzen als beim Verheizen von
(billigerer) Kohle hat.”’

Anders als im allgemeinen Zivilrecht unterscheiden die immaterial-
gliterrechtlichen Bestimmungen nicht zwischen redlichen und unred-
lichen Verletzern, sondern gewidhren den Anspruch auf angemessenes
Entgelt immer unabhiingig vom subjektiven Nutzen.”® Selbst ein redli-
cher Benutzer kann sich daher nicht darauf berufen, dass sein subjek-
tiver Nutzen schon im Zeitpunkt der Nutzung geringer war.

Diese Abweichung vom allgemeinen Bereicherungsrecht ist mei-
nes Erachtens nicht gerechtfertigt. Wer beweisen kann, redlich gehan-
delt und keinerlei subjektiven Nutzen aus der Verwendung gezogen zu
haben (und die diesbeziigliche Beweislast lige ohnehin beim Verlet-
zer), sollte auch bereicherungsrechtlich nicht zur Zahlung einer Beniit-
zungsgebiihr verpflichtet werden.

Davon zu unterscheiden ist das Problem, dass sich der erhoffte (po-
tentiell erst spiter eintretende) Gewinn nicht realisiert. Dieser nicht re-
alisierte Gewinn bleibt bei der Anspruchsbemessung jedenfalls aufser
Betracht, was im Immaterialgiiterrecht genauso wie nach allgemeinen

56 OGH 2.3.1982, 4 Ob 406/81 - Fu3ballwerbung I - OBI 1983, 118.

57 Zu diesem Beispiel vgl OGH 22.4.1925, 2 Ob 318/25, SZ 7/150 und Apathy, Verwen-
dungsanspruch 98, 107 ff.

58 Apathy in FS Griss 5f; Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 Rz 15;
Mahrin OSGRUM 19, 33 (41); Nowakowski, OBl 1983, 97 ff; OGH 2.3.1982, 4 Ob 406/81 -
Fuftballwerbung I - OBI 1983, 118.
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zivilrechtlichen Grundsitzen® gilt. Dies entspricht dem Ziel der im-
materialgiiterrechtlichen Bestimmungen, den Verletzer mit dem recht-
mifligen Nutzer (der auch Benutzungsgebiihren zahlt) gleichzustellen.
Schliefilich kann auch der rechtmifige Nutzer bezahlte Lizenzgebiih-
ren in der Regel nicht zuriickverlangen, falls sich sein erhoffter Gewinn
nicht verwirklicht.*

Einen tber die Ersparnis des Beniitzungsentgelts hinausgehen-
den Vorteil, den der Bereicherungsschuldner aus der Verwendung des
fremden Rechtsgutes gezogen hat, muss er nach der allgemeinen Rege-
lung des § 1041 ABGB dann herausgeben, wenn er unredlich gehandelt
hat.” Die immaterialgiiterrechtliche Dogmatik erfasst solche Vorteile
mit dem verschuldensabhingigen Gewinnherausgabeanspruch,” den
sie systematisch im Schadenersatzrecht ansiedelt, der aber der Sache
nach in einem Bereich zwischen Schadenersatz- und Bereicherungs-
recht steht.”

Die Hohe des zu vergiitenden Beniitzungsentgelts bestimmt sich
nach dem Preis, den der Bereicherungsschuldner tiblicherweise fiir
die rechtméflige Nutzung hétte zahlen miissen. Abgestellt wird auf die
fr das jeweilige Recht marktiibliche Lizenzgebiihr.** Im Marken- und
Patentrecht ist dabei der allgemeine wirtschaftliche Wert der Marke

59 Dillenz, Materialien zum UrhG 175: »Auf ein angemessenes Entgelt soll der Ver-
letzte Anspruch haben, gleichviel ob der Verletzer aus der Benutzung des Werkes
einen Gewinn gezogen hat und ob sich dieser Gewinn noch in seinen Hénden be-
findet.«

60 In diesem Sinne auch OGH 14.2.1958, 3 Ob 577/57, SZ 31/23; OGH 23.9.1997,
4 Ob 246/97y - Wurzelendreduzierer - OBl 1998, 307; Torggler, JBl1 1971, 1 (10).

61 Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 29; Koziol/Spitzer in KBBS § 1041 Rz 15;
OGH 30.1.1996, 1 Ob 607/95, JBI 1996, 653; OGH 25.9.1997, 2 Ob 218/97s, JBI 1998,
250; OGH 18.3.1997, 1 Ob 65/97h, EvBI 1997/156; OGH 28.2.2003, 1 Ob 39/03x, RAW
2003, 496; E Bydlinski, JB1 1969, 252 (253). Jedoch ist auch der Unredliche nicht dazu
verpflichtet, all jene Vorteile, die sehr erheblich auf seine eigene Leistung zurtick-
gehen, herauszugeben, vgl OGH 4.12.1968, 2 Ob 404/67, JBl 1969, 272.

62 § 87 Abs 4 UrhG, § 150 Abs 2 lit b PatG, § 53 Abs 2 Z 2 MSchG.

63 Dazu unten, Kapitel ITI.

64 Schonherr, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Rz 561; Apathy in FS Griss
6; Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 Rz 2, 15; Guggenbichler in
Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht® § 86 Rz 15; Dillenz/Gutman, UrhG & Verw-
GesG* § 86 Rz 5; Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 12;
OGH 17.6.1986, 4 Ob 316/85 — Kabel-TV-Wien - MR 1986, H 5, 20; OGH 11.1.1983,
4 Ob 401/82 - AKM-Auffithrungsentgelt - OBl 1983, 150; OGH 10.5.1994, 4 Ob 55/94 -
Cosy II - MR 1995, 22 (Walter); OGH 13.11.2001, 4 Ob 249/ 01y - Wirtschaftskurier —
MR 2002, 101; OGH 20.1.2014, 4 Ob 133/13g - Firmenbuchdatenbank III - MR 2014,
153 (Walter); OGH 23.9.1997, 4 Ob 246/97y - Wurzelendreduzierer - OBl 1998, 307.
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beziehungsweise des Patents zu beriicksichtigen.”® Weitere wichtige
Faktoren fiir die Bemessung des angemessenen Entgelts im Marken-
recht sind der Bekanntheitsgrad und der Ruf der Marke, der Grad der
Verwechslungsgefahr, die Intensitdt der Beeintrdchtigung, die Bedeu-
tung der Kennzeichnung fiir die Abnehmer, Dauer und Umfang der Be-
nutzung sowie der Eintritt einer Marktverwirrung.”® Die Berechnung
im Rahmen des UrhG lehnt sich an die Grundsétze des Marken- und
Patentrechts an.”

Irrelevant ist fiir die Bemessung des angemessenen Entgelts, ob der
Verletzte im konkreten Fall eine Erlaubnis erteilt hitte oder ob der Ver-
letzer tatséchlich bereit gewesen wire, den tiblichen Marktpreis zu be-
zahlen.” Fehlt ein tatsichlicher Marktpreis, ist darauf abzustellen, wel-
che Lizenzgebiihr verniinftige Vertragsparteien bei Beriicksichtigung
aller objektiven lizenzrelevanten Umsténde vereinbart hitten, welchen
Preis also bei vertraglicher Einrdumung ein verniinftiger Lizenzgeber
gefordert und ein verniinftiger Lizenznehmer gezahlt hitte.”

Der Klager muss zur Hohe des angemessenen Entgelts konkrete Tat-
sachen vorbringen. Die pauschale Behauptung des Klagers, er erachte
fiir die erfolgte Rechtsverletzung einen bestimmten Betrag als ange-
messen, geniigt nicht.”” Die Ermittlung der angemessenen Lizenzge-
biihr geschieht im Gerichtsverfahren regelméflig durch Einholung von
Sachverstiandigengutachten. Zur Vermeidung uniiberwindlicher Be-
weisschwierigkeiten kann auch § 273 ZPO herangezogen werden.”

65 Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 12; OGH 23.9.1997,
4 Ob 246/97y - Wurzelendreduzierer - OBl 1998, 307; OGH 16.10.2001, 4 Ob 243/018 -
Sissy Weitwein — OBI 2002/49; OGH 12.7.2005, 4 Ob 36/05f - BOSS-Zigaretten VI —
wbl 2005/307; OGH 30.11.2006, 3 Ob 222/06b - Manpower.

66 Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 12.

67 Ausdriicklich OGH 20.1.2014, 4 Ob 133/13g - Firmenbuchdatenbank III - MR 2014,
153 (Walter).

68 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 Rz 15; Koziol, RAW 2007/226,
198 (201); OGH 29.9.1998, 4 Ob 242/98m - Exklusivfoto - MR 1999, 26 (Walter); OGH
20.1.2014, 4 Ob 133/13g - Firmenbuchdatenbank III - MR 2014, 153 (Walter).

69 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht § 86 Rz15; Guggenbichler in
Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 13; OGH 20.1.2014, 4 Ob 133/13g -
Firmenbuchdatenbank III - MR 2014, 153 (Walter); OGH 12.7.2005, 4 Ob 36/05f -
BOSS-Zigaretten VI — wbl 2005/307; OGH 30.11.2006, 3 Ob 222/06b — Manpower.

70 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 Rz 22, 24; Guggenbichler in
Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 13; OGH 16.10.2001, 4 Ob 243/01s -
Sissy Weidwein — OBl 2002/49.

71 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 Rz 24; Guggenbichler in Kucsko/
Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 15; OGH 20.1.2014, 4 Ob 133/13g - Firmen-

Judith Schacherreiter » Bereicherung und Schadenersatz im Immaterialgiiterrecht

25



26

Anspruch auf angemessenes Entgelt

3. Anspruchsberechtigte

Nach dem Wortlaut des § 86 UrhG ist das angemessene Entgelt »dem
Verletzten, dessen Einwilligung einzuholen gewesen wire«, zu zahlen.
Ahnlich regeln § 150 Abs 1 PatG und § 53 Abs 1 MSchG, dass der durch
die unbefugte Verwendung Verletzte einen Anspruch auf angemessenes
Entgelt hat. Diese Formulierung beschriankt die Aktivlegitimation nicht
notwendigerweise auf Urheber oder Patentrechts- und Markenrechtsin-
haber. Als Anspruchsberechtigte kommen auch Inhaber von Werknut-
zungsbewilligungen und Werknutzungsrechten (§ 24 UrhG) sowie Li-
zenznehmer (§ 14 MSchG, § 35 PatG) in Frage.

Zum Urheberrecht besteht diesbeziiglich in Literatur und Recht-
sprechung Einigkeit: Hat der Urheber einem Dritten ein ausschlief3li-
ches Werknutzungsrecht (§ 24 Abs 1 Satz 2 UrhG), also die Befugnis, das
Werk allein nutzen zu diirfen, eingerdumt, dann hat nur dieser Werk-
nutzungsberechtigte einen Anspruch auf angemessenes Entgelt nach
§ 86 UrhG.” Erteilt der Urheber hingegen nur eine Werknutzungsbewil-
ligung (§ 24 Abs 1 Satz 1 UrhG), bleibt ausschlie8lich er selbst befugt,
den Anspruch auf angemessenes Entgelt geltend zu machen. Somit
konnen Inhaber blofder Werknutzungsbewilligungen Urheberrechtsver-
letzungen nicht im eigenen Namen verfolgen.” Diese Prinzipien ent-
sprechen auch den Materialien.”

Im Markenschutz- und Patentrecht wurde die Aktivlegitimation
bei Verletzungen bisher vor allem im Hinblick auf Unterlassungs- und
Schadenersatzanspriiche diskutiert. Abgestellt wird dabei auf die Frage,
ob dem Lizenznehmer ein absolutes Recht zukommt.” Fiir Anspriiche
auf angemessenes Entgelt ist diese Frage aber nur beschrinkt aus-

buchdatenbank III - MR 2014, 153 (Walter); OGH 12.7.2005, 4 Ob 36/05 - BOSS Ziga-
retten VI — wbl 2005/307.

72 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht® § 86, Rz 13; Dillenz/Gutman, UrhG
& VerwGesG* § 86 Rz 6; Peter, Das Osterreichische Urheberrecht § 26 Anmerkung
6, § 86 Anmerkung 10; OGH 24.11.1998, 5 Ob 292/98i - Mittelschulatlas - MR 1999,
171 (Walter); OGH 12.4.1983, 4 Ob 319/83 - Schliimpfe — OBl 1984, 26; OGH 28.6.1994,
4 Ob 76/94 - Wir brauchen Ménner - OBI 1995, 87.

73 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86, Rz 13; Peter, Das Osterreichi-
sche Urheberrecht § 24 Anmerkung 3; OGH 25.5.2004, 4 Ob 58/04i - Fragespiel als
Datenbank — MR 2004, 331; OGH 28.6.1994, 4 Ob 76/94 — Wir brauchen Ménner -
OBl 1995, 87.

74 Dillenz, Materialien zum UrhG 176.

75 Koziol, Haftpflichtrecht I1* 246 ff; Nauta, OJZ 2003/22; Schanda, OBl 2001, 151; Hiti, OBl
2003/2; OGH 15.2.2000, 4 Ob 29/00v - BOSS-Brillen I - OBl 2000, 178; OGH 17.8.2000,
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schlaggebend, weil es sich dabei um Verwendungsanspriiche handelt,
welche nicht nur bei Eingriffen in absolute Rechte bestehen. Es gentigt
vielmehr, wenn jemand ohne Rechtsgrund in eine rechtlich geschiitzte
Vermogensposition eingreift.”” Daher kann auch ein Forderungsinha-
ber nach § 1041 ABGB anspruchsberechtigt sein, etwa der Zessionar ge-
geniiber dem Schuldner oder dem Zweitzessionar.” Es geht bei der Ak-
tivlegitimation fiir einen Verwendungsanspruch nicht darum, ob das
verwendete Gut an sich gegeniiber Dritten Schutz geniefst. Entschei-
dend ist vielmehr, ob die konkrete Nutzung dem Berechtigten vorbe-
halten ist und dieser die Moglichkeit gehabt hétte, dem Eingreifer den
strittigen Eingriff entgeltlich zu gestatten.”

Dasselbe gilt meines Erachtens fiir den immaterialgtiterrechtlichen
Anspruch auf angemessenes Entgelt. Auch hier ist es die wirtschaftliche
Verwertbarkeit einer Rechtsposition, die in Form dieses Anspruchs ge-
gen denjenigen fortwirkt, der ohne Einwilligung und ohne Bezahlung
einer Nutzungsgebiihr das Rechtsgut verwendet. Dem entsprechend
lassen sich auch im Rahmen des MSchG und des PatG die Anspruchs-
berechtigten bestimmen. Ein Lizenznehmer ist demnach fiir einen An-
spruch auf angemessenes Entgelt aktivlegitimiert, soweit er eine aus-
schliefdliche Lizenz hat, ganz unabhingig davon, ob diese Lizenz eine
absolute Rechtsposition begriindet. Denn nur bei einer ausschlief3li-
chen Lizenz hat der Rechteinhaber darauf verzichtet, jemand anderem
eine weitere Nutzungsbewilligung zu erteilen. Allein in diesem Fall greift
die unberechtigte Nutzung in die Vermogensposition des Lizenzneh-
mers ein. Da es fiir den Verwendungsanspruch auf die Verwertbarkeit
des verletzten Vermogensguts, also auf die Frage ankommt, ob der Be-
reicherungsgldubiger den strittigen Eingriff entgeltlich hétte gestat-
ten konnen, ist aufierdem mafigeblich, ob der Lizenznehmer zur Ertei-
lung von Unterlizenzen berechtigt war. Diesen Grundsétzen entspricht
die oben dargestellte Aktivlegitimation beim urheberrechtlichen An-
spruch auf angemessenes Entgelt. Denn der Werknutzungsberechtigte
(§ 24 Abs 1 Satz 2 UrhG) hat das ausschlie3liche Nutzungsrecht und

4 Ob 178/00 f - BOSS-Brillen IT - OBI 2001, 89; OGH 15.10.2002, 4 Ob 209/02t - Briihl -
OBl 2003/23; OGH 16.12.2003, 4 Ob 213/03g - Canon - OBI 2004/33.

76 Wilburg, Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung 44 f; Koziol, JBl 1978, 239 (240);
Apathy, Verwendungsanspruch 69; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht II'* Rz 1728.

77 Apathy, Verwendungsanspruch 47f, 66; Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041
Rz 19; OGH 11.7.1985, 8 Ob 534/85, Bl 1986, 235 (Czermak).

78 Apathy, Verwendungsanspruch 68.
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kann - wenn auch unter gewissen Einschrankungen - nach § 27 UrhG
sein Nutzungsrecht {ibertragen. Eine rechtsgrundlose Verwertungs-
handlung greift daher in eine wirtschaftlich verwertbare Vermogens-
position des Werknutzungsberechtigten ein.

4. Anwendungsbereich des § 86 UrhG und des § 1041 ABGB
a. Beschrdnkung des § 86 Abs 1 UrhG

Anders als seine Parallelbestimmungen in § 150 Abs 1 PatG und § 53
Abs 1 MSchG, die allgemein die Beniitzung eines Patentes oder einer
Marke voraussetzen, gewidhrt § 86 UrhG einen Anspruch auf angemes-
senes Entgelt nur fiir bestimmte, einzeln aufgezédhlte Verwertungs-
rechte. Keinen solchen Anspruch gewihrt die Vorschrift etwa fiir Urhe-
berpersonlichkeitsrechte (§§ 19 bis 21 UrhG),” den Bildnisschutz (§ 78
UrhG),” den Titelschutz (§ 8o UrhG)* und die Herstellerbezeichnung
(§ 74 Abs 3 UrhG).*” Rechtsprechung und Literatur verstehen die Auf-
zdhlung des § 86 UrhG abschliefiend; eine analoge Anwendung fiir die
nicht erwiihnten Rechte soll danach ausscheiden.® Die Verletzung der

79 Urheberpersonlichkeitsrechte dienen - im Unterschied zu den Verwertungsrech-
ten — dem Schutz der geistigen Interessen des Urhebers an seinem Werk und da-
mit dem Schutz des geistigen Bands, das den Urheber mit seinem Werk verbindet.
In dieser geistigen Verbindung griindet das Interesse des Urhebers an dessen
Erhaltung und Wiedergabe in unversehrter Gestalt (§ 21 UrhG) und an der Nen-
nung seiner Urheberschaft (§ 20 UrhG); vgl Grubinger in Kucsko/Handig, urheber.
recht* § 19 Rz 10; Briem, GRURInNt 1999, 936 (936 f); zum Ausschluss aus § 86 UrhG
vgl etwa OGH 24.11.1998, 5 Ob 292/98i — Mittelschulatlas — MR 1999, 171 (Walter).

80 Der Bildnisschutz des § 78 UrhG ist nur aufgrund seiner systematischen (bezie-
hungsweise systemwidrigen) Stellung, nicht aber der Sache nach eine urheber-
rechtliche Norm; vielmehr handelt es sich um ein Personlichkeitsrecht im Sinne
des § 16 ABGB, vgl Rintelen, Urheber- und Urhebervertragsrecht 203; A. Kodek in
Kucsko/Handig, urheber.recht® § 78 UrhG Rz 5; Rehm, JBl 1962, 1 (2); OGH 8.9.2009,
4 Ob 146/09p — Werbespot — MR 2009, 358.

81 Nach § 80 Abs 1 UrhG darf im geschiftlichen Verkehr weder der Titel oder die sons-
tige Bezeichnung eines Werkes der Literatur oder Kunst noch die duf3ere Ausstat-
tung von Werkstiicken fiir ein anderes Werk auf eine Weise verwendet werden, die
geeignet ist, Verwechslungen hervorzurufen.

82 § 86 Abs 1 Z 4 UrhG nennt ndmlich nur die Verletzung von Verwertungsrechten
des Lichtbildherstellers, vgl dazu OGH 29.9.1998, 4 Ob 242/98m - Exklusivfoto -
MR 1999, 26 (Walter); zur Herstellerbezeichnung, fiir die kein Anspruch nach § 86
UrhG besteht OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JBl 1998, 793 (Mahr).

83 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 Rz 3; Dillenz/Gutman, UrhG & Ver-
wGesG* § 86 Rz 2 und g4; Peter;, Das Osterreichische Urheberrecht § 86 Anmerkung 2;
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nicht erfassten Rechte diirfe auch nicht in Form von Zuschlidgen zu an-
deren Anspriichen beriicksichtigt werden.* Das UrhG gewihre dafiir
lediglich Anspriiche auf Unterlassung, Beseitigung, Urteilsveroffentli-
chung und bei Verschulden auf Schadenersatz (§§ 81, 82, 84, 85 und 87
UrhG). Die Materialien zum UrhG halten dazu fest, dass ein angemesse-
nes Entgelt »naturgemifd nicht in allen Féllen gefordert werden [kann],
in denen ein auf das Urheberrechtsgesetz gegriindetes AusschliefSungs-
recht verletzt worden ist, sondern nur dann, wenn es sich um einen
Eingriff in ein Verwertungsrecht oder in ein daraus abgeleitetes aus-
schlie8liches Nutzungsrecht handelt. Die Eingriffstatbesténde, an die
[das Gesetz] den Anspruch auf ein angemessenes Entgelt kniipft, sind
im ersten Absatz des § 86 erschopfend aufgezihlt.«*

Gestiitzt auf diesen Hinweis der Materialien und auf die - in der Li-
teratur vor allem von Torggler® formulierte — Uberlegung, wonach das
UrhG Vergiitungsanspriiche fiir die im UrhG geregelten Rechte abschlie-
3end regele und weitergehende zivilrechtliche Anspriiche ausschlief3e,
vertritt der OGH die Ansicht, fiir die nicht von § 86 UrhG erfassten
Rechte, also den Bildnisschutz, die Urheberpersonlichkeitsrechte, den
Titelschutz und die Bezeichnung des Lichtbildherstellers” kimen auch
keine bereicherungsrechtlichen Anspriiche des ABGB (insbesondere
keine Verwendungsanspriiche nach § 1041) in Betracht.*”® Wegweisend
fiir diese Rechtsprechung war die oben dargestellte Fufiballwerbung
I-Entscheidung.*® Zwar sprach der OGH dem in seinem Bildnisschutz
Verletzten einen Verwendungsanspruch nach § 1041 ABGB zu, dies aller-
dings explizit nicht fiir die Verletzung des Bildnisschutzes, sondern fiir
die mit der Bildnisverdffentlichung einhergehende Ausnutzung seines

grundlegend OGH 16.2.1982, 4 Ob 406/81 — Fu$ballwerbung I - OBI 1983, 118; OGH
8.9.2009, 4 Ob 146/09p - Werbespot - MR 2009, 358; Peter, Das Osterreichische Ur-
heberrecht 244, Anmerkung 2; Rintelen, Urheber- und Urhebervertragsrecht 216; No-
wakowski in seiner Glosse zu OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 - Music Man - JBI 1989, 786;
Kletecka, ecolex 1991, 525 (526).

84 OGH 24.11.1998, 5 Ob 292/98i — Mittelschulatlas - MR 1999, 171 (Walter).

85 Dillenz, Materialien zum UrhG, 175.

86 Torggler, JBl 1971, 1 (5).

87 Vgl §§ 19 bis 21, 78, 80, 74 Abs 3 UrhG.

88 OGH 16.2.1982, 4 Ob 406/81 — Fu3ballwerbung I - OBI 1983, 118; OGH 4.4.1989,
4 Ob 26/89 - Music Man - JBl 1989, 786 (Nowakowski); OGH 23.10.1990, 4 Ob 147/90 -
Jose Carreras — OBl 1991, 40; OGH 6.12.1994, 4 Ob 127/94 - Fu3baller-Abziehbilder -
MR 1995, 109; OGH 5.11.2002, 4 Ob 237/02k - Tablettenwerbung - MR 2003, 111.

89 OGH 16.2.1982, 4 Ob 406/81 - FuRballwerbung I - OBI 1983, 118.
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Bekanntheitsgrades. In der Entscheidung Werbespot® gewihrte der

OGH aus denselben Uberlegungen einen Verwendungsanspruch fiir
die Ausnutzung des geldwerten Aussehens eines Fotomodells. In bei-
den Entscheidungen lehnt das Gericht einen Verwendungsanspruch fiir
die Verletzung des § 78 UrhG aufgrund der abschlief3enden Regelung
im UrhG ausdriicklich ab. In einer weiteren Entscheidung® argumen-
tierte der Gerichtshof zudem, beim Recht am eigenen Bild handele es
sich um keine »Sache«im Sinne des § 1041 ABGB.

Diese Rechtsprechung ldauft darauf hinaus, dass die Verletzung des
§ 78 UrhG fiir sich keinen bereicherungsrechtlichen Anspruch nach
§ 1041 ABGB auslost. Dahinter steht wohl die Uberlegung, beim Recht
auf das eigene Bild handele es sich um ein Personlichkeitsrecht, wel-
ches ideelle und nicht geldwerte Rechte schiitzen soll, wiahrend sich das
Bereicherungsrecht nur auf ungerechtfertigte Eingriffe in wirtschaft-
lich verwertbare Giiter beziehe. Tatsdchlich ist dies meines Erachtens
nur ein schwaches Argument. Auch wenn das Recht am eigenen Bild als
Personlichkeitsrecht primér ideelle Interessen schiitzt, kann ein Foto
gleichwohl auch wirtschaftlich verwertbar sein und ein Eingriff folg-
lich zu ungerechtfertigten Vermogensverschiebungen fithren (vgl dazu
gleich niher unten).

Allerdings kann nach Ansicht des OGH ein Bereicherungsanspruch
zumindest dann entstehen, wenn durch die Bildnisveroffentlichung
eine andere »Sache«” (etwa der Bekanntheitsgrad oder das Aussehen
einer Person) ungerechtfertigt und gegen die von der Rechtsordnung
vorgenommene Zuweisung zum Vorteil des Bereicherungsschuldners
verwendet wird. Liegt hingegen zusétzlich zur Verletzung des § 78 UrhG
kein Eingriff in eine rechtlich geschiitzte Position vor, so besteht auch
kein Verwendungsanspruch. Einen vermégenswerten Anspruch kann
der Verletzte in diesem Fall nur auf schadenersatzrechtlicher Grund-
lage geltend machen. Voraussetzung dafiir ist freilich, dass ihm durch
die Verletzung ein materieller oder immaterieller Schaden entstanden
ist.”

90 OGH 8.9.2009, 4 Ob 146/09p - Werbespot - MR 2009, 358.

91 So in OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 - Music Man - JBI 1989, 786 (Nowakowski).

92 Die »Sache« des § 1041 ABGB ist im Sinne des § 285 ABGB weit zu verstehen, vgl
Koziol/Spitzer in KBB5 § 1041 Rz 55 Apathy in Schwimann/Kodek IV4 § 1041 Rz 19;
Rummel in Rummel I3 § 1041 Rz 2; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11 Rz 1726.

93 Zu diesem Schluss gelangt auch die Entscheidung OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 - Music
Man - JBl 1989, 786 (Nowakowski).
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In der Lehre stief? diese Rechtsprechung - zu Recht - auf Kritik.>* Im
Einzelnen werden folgende Gegenargumente vorgebracht:

Nowakowski und Mahr kritisieren, die in der Fuf3ballwerbung I-Ent-
scheidung entwickelte Losung fithre zu unsachlichen Differenzierun-
gen.” Es sei etwa nicht nachvollziehbar, warum zwar der in seinem
Namensrecht, nicht aber der in seinem Bildnisschutz Verletzte einen
Anspruch nach § 1041 ABGB haben solle. Dies gelte umso mehr, wenn
man bedenke, dass es sich beim Bildnisschutz der Sache nach um kein
Urheberrecht, sondern um ein klassisches Personlichkeitsrecht han-
dele.” Fiir Wilburg ist das Recht am eigenen Bild sogar ein Paradebei-
spiel fiir vermogenswerte Personlichkeitsrechte, deren Verwendung
bereicherungsrechtliche Anspriiche ausldésen kann.” Unsachlich sei
auch die unterschiedliche Behandlung von Verletzten mit und ohne
Bekanntheitsgrad, denn § 78 UrhG lasse keinerlei Differenzierung zwi-
schen diesen beiden Personenkreisen erkennen.”

Des Weiteren hilt das Schrifttum dem OGH den Zweck des § 86 UrhG
entgegen. Der Gesetzgeber hitte dem Verletzten mit dieser Vorschrift
lediglich die Berechnung seines Bereicherungsanspruchs erleichtern
wollen.” Tatséchlich heifdt es in den Materialien, dass § 86 UrhG al-
len Streitfragen tiber die Bemessung des Bereicherungsanspruchs bei
Urheberrechtsverletzungen ein Ende setze, indem er ein unschwer zu
ermittelndes angemessenes Entgelt gewdhre. Weiter wird ausgefiihrt:
»Ein angemessenes Entgelt kann naturgemaf? nicht in allen Féllen ge-
fordert werden, in denen ein auf das Urheberrechtsgesetz gegriindetes
Ausschliefdungsrecht verletzt worden ist, sondern nur dann, wenn es

94 Nowakowski, OBI 1983, 97; diesem folgend Wilhelm, ecolex 1991, 517; Nowakowski,
Glosse zu OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 — Music Man - ]JBI 1989, 786; Mahr, MR 1995,
127; Mahr in OSGRUM 19, 33 (49f).

95 Nowakowski, OBl 1983, 97; Nowakowski, Glosse zu OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 - Music
Man - JBI 1989, 786; Mahr, MR 1995, 127 (159).

96 Nowakowski, OBI 1983, 97; Nowakowski, Glosse zu OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 - Mu-
sic Man - JBl 1989, 786; Mahr, MR 1995, 127 (159). Der Bildnisschutz des § 78 UrhG
ist ndmlich nur aufgrund seiner systematischen Stellung, nicht aber der Sache
nach eine urheberrechtliche Norm. Nur zufillig wird dieses Personlichkeitsrecht
im UrhG geregelt; vgl dazu Rintelen, Urheber- und Urhebervertragsrecht 203; Rehm,
JBl 1962, 1 (2); A. Kodek in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 78 UrhG Rz 4.

97 Wilburg, Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung 43f.

98 Nowakowski, OBl 1983, 97; Nowakowski, Glosse zu OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 - Music
Man - JBI 1989, 786; Mahr, MR 1995, 127 (159).

99 Zum Bildnisschutz Nowakowski, OBl 1983, 97; Nowakowski, Glosse zu OGH 4. 4.1989,
4 Ob 26/89 — Music Man - JBl 1989, 786; Kletecka, ecolex 1991, 525.
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sich um einen Eingriff in ein Verwertungsrecht oder in ein daraus abge-
leitetes ausschliefliches Nutzungsrecht handelt.«'*” Diese Zielsetzung
der vereinfachten Berechnung erklédre daher die Beschrankung des § 86
UrhG auf bestimmte Verwertungsrechte. Denn nur fiir bestimmte Ver-
wertungsrechte lasse sich verhiltnisméflig leicht eine angemessene
Lizenzgebiihr feststellen. Der Gesetzgeber habe aber nicht intendiert,
damit andere in § 86 UrhG nicht aufgezéhlte Rechte vom Bereiche-
rungsrecht schlechthin auszuschliefen.”” Dies gelte vor allem fiir den
Bildnisschutz (§ 78 UrhG) und den Titelschutz (§ 8o UrhG), die beide
nur zufillig im UrhG geregelt seien. Der Sache nach handle es sich beim
Bildnisschutz um ein typisches Personlichkeitsrecht im Sinne des § 16
ABGB'” und beim Titelschutz um eine wettbewerbs- und kennzeichen-
rechtliche Norm.'*” Deshalb wiire es ein Wertungswiderspruch, zwar fiir
das Namensrecht, nicht aber fiir den Bildnisschutz'** oder wohl fiir den
Titel eines Warenkatalogs beziehungsweise Preisverzeichnisses, nicht
aber fiir den Titel von Kunst und Literatur'® einen Verwendungsan-
spruch zu gewdhren, nur weil die jeweils letzteren Rechte zufélliger
Weise im UrhG geregelt sind.

Kletecka und Nowakowski wenden zudem methodische Argumente
gegen die in der Rechtsprechung vertretene Ansicht ein, § 86 UrhG ver-
dringe nach dem Grundsatz »lex specialis derogat legi generali« § 1041
ABGB. Die Anwendung dieses Grundsatzes erfordere, dass § 86 UrhG alle

100  Dillenz, Materialien zum UrhG, 174 f.

101 Nowakowski, OBl 1983, 97; Nowakowski, Glosse zu OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 - Music
Man - JBI 1989, 786; Kletecka, ecolex 1991, 525.

102 Nowakowski, OBl 1983, 97; Nowakowski, Glosse zu OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 - Music
Man - Bl 1989, 786; allgemein zur Rechtsnatur des Bildnisschutzes Ream, JBl 1962,
1; Rintelen, Urheber- und Urhebervertragsrecht 203; A. Kodek in Kucsko/Handig,
urheber.recht* § 78 UrhG Rz 4.

103  Kletecka, ecolex 1991, 525 (526); allgemein zur Rechtsnatur des § 8o UrhG auch
Thiele in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 8o Rz 4.

104  Nowakowski, Glosse zu OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 — Music Man - JBI 1989, 786.

105  Kletecka, ecolex 1991, 525 (526) zur alten Rechtslage, wonach das UWG noch keinen
eigenen Anspruch auf angemessenes Entgelt enthielt und daher fiir die von Kle-
tecka angefiihrten Beispiele § 1041 ABGB einschlédgig war. Mit BGBI I Nr 111/1999,
900 wurde § 9 Abs 4 UWG eingefiigt, der unter Verweis auf § 150 Abs 1 PatG einen
entsprechenden Anspruch auf angemessenes Entgeld vorsieht. Kleteckas Argu-
ment ist nach gednderter Rechslage weiterhin giiltig, auch wenn nun Warenka-
taloge nicht mehr nach § 1041 ABGB, sondern nach § 9 Abs 4 UWG Titelschutz er-
halten, vgl dazu Schmid in Wiebe/Kodek, UWG?* § 9 Rz 28. Denn das dndert nichts
an der Wertungsinkonsequenz, gleichzeitig den Titeln von literarischen Werken
keinen Schutz zu gewéhren.
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Tatbestandselemente des § 1041 ABGB enthalte und ihnen mindestens
ein weiteres Tatbestandselement hinzufiige, was aber nicht der Fall sei.
Obwohl § 1041 ABGB im Falle des Gebrauchs einer fremden Sache ein
angemessenes Beniitzungsentgelt gewihre, verlange § 86 UrhG nam-
lich nicht den Eintritt eines tatsidchlichen Nutzens beim Bereicherungs-
schuldner. § 1041 ABGB erfordere dies - jedenfalls fiir den redlichen Be-
reicherungsschuldner - hingegen schon.'” Der redliche Bereicherungs-
schuldner konne sich daher nur im Rahmen des § 1041 ABGB, nicht aber
im Anwendungsbereich des § 86 UrhG darauf berufen, sein konkreter
Nutzen sei geringer als das Beniitzungsentgelt. Weil dem § 86 UrhG ein
Tatbestandsmerkmal (subjektiver Nutzen) fehle, stelle die Norm gegen-
iiber § 1041 ABGB damit kein lex specialis dar."”

Aufgrund all dieser Argumente kommt das Schrifttum tiberwiegend
zum Schluss, dass auch fiir Verletzungen des § 78 UrhG ein Verwen-
dungsanspruch nach § 1041 ABGB bestehen kann.'*

Nach Mahr hingegen erklirt sich der Ausschluss des Bildnisschut-
zes aus § 86 UrhG daraus, dass bei Verfassung des UrhG anders als
heute mit dem Schadensbegriff des § 87 Abs 1 UrhG auch jener »Scha-
den«erfasst werden sollte, der aus der unbefugten, benutzungsentgelt-
losen Verwendung eines Immaterialguts resultiere. Das Entgelt, das
der Abgebildete fiir die Veroffentlichung seines Bildes héitte verlan-
gen konnen, konnte geméf$ diesem Verstdndnis mit einem schadener-
satzrechtlichen Anspruch nach § 87 Abs 1 UrhG eingefordert werden.'”
Heute steht allerdings fest, dass es sich dabei um keinen Schaden im
Sinne der Differenzrechnung handelt,”® was nach Ansicht von Mahr
beim Bildnisschutz zu einer Regelungsliicke fiihrt, fiir die primér inner-
halb des UrhG eine Losung gesucht werden solle. Eine solche Losung
sieht er in einer Analogie zu § 86 Abs 3 UrhG. Nach dieser Bestimmung
hat derjenige, der einen Pressebericht dem § 79 UrhG zuwider benutzt,
verschuldensunabhingig dem Nachrichtensammler ein angemessenes

106 Vgl dazu schon oben, I.C.2.

107  Kletecka, ecolex 1991, 525 (526); Nowakowski, OBI 1983, 97 (99).

108  Nowakowski, OBl 1983, 97; Nowakowski, Glosse zu OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 - Music
Man - JBl 1989, 786; ihm folgt Wilhelm, ecolex 1991, 517; Kletecka, ecolex 1991, 525.

109  Mahr, MR 1995, 127 (130, 159).

110 OGH 16.2.1982, 4 Ob 406/81 - Fuf3ballwerbung I - OBI 1983, 118; Nowakowski, OBl
1983, 97 (97); E Bydlinski, Schadensverursachung 31f; Walter, MR 1995, 2 (3); OGH
12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter); anders noch OGH 13.7.1953,
3 Ob 417/53 - Arbeitsbauernbundkalender - SZ 26/189, dazu Torggler, JBl 1971, 1 (2).

Judith Schacherreiter » Bereicherung und Schadenersatz im Immaterialgiiterrecht

33



34

Anspruch auf angemessenes Entgelt

Entgelt zu bezahlen. Die analoge Anwendung auf den Bildnisschutz
beschriankt sich laut Mahr allerdings auf jene Félle, in denen § 78 UrhG
materielle Interessen schiitzt, weil dann eine dem Nachrichtenschutz
vergleichbare innere Struktur bestehe, die auch die gleiche Rechts-
folge auslosen miisse.”™ Der OGH hat diese Analogie ausdriicklich ab-
gelehnt.”™

Meines Erachtens tiberzeugt die Ansicht, wonach § 86 UrhG fiir be-
stimmte Verwertungsrechte nur eine erleichterte Berechnung vorsieht,
ohne gegentiber § 1041 ABGB eine ausschlief3ende Wirkung zu entfal-
ten. Damit bleibt fiir die nicht in § 86 genannten Urheberrechte § 1041
ABGB maf3geblich, was zur Frage fiihrt, ob und wenn ja unter welchen
Voraussetzungen § 1041 ABGB fiir die Verletzung von Bildnisschutz (§ 78
UrhG), Urheberpersonlichkeitsrechten (§§ 19-21 UrhG), Titelschutz
(§ 80 UrhG) und Herstellerbezeichnung (§ 74 Abs 3 UrhG) einen Ver-
wendungsanspruch gewihrt.

Fiir die Beantwortung dieser Frage sollte zwischen den verschiede-
nen Rechten je nach ihrer Rechtsnatur differenziert werden. So ist das
Recht am eigenen Bild der Sache nach ein Personlichkeits- und kein Ur-
heberrecht.”™ Ob die Verletzung dieses Rechts einen Anspruch geméif3
§ 1041 ABGB nach sich ziehen kann, hidngt daher von der allgemeineren
Frage ab, ob die Verletzung von Personlichkeitsrechten generell zu Ver-
wendungsanspriichen fithren kann. Bei Urheberpersonlichkeitsrech-
ten, dem Titelschutz und der Herstellerbezeichnung hingegen geht es
um die Frage, ob durch das Ausniitzen fremder Schopfungen ein Berei-
cherungsanspruch entstehen kann.

Lehre und Rechtsprechung sind sich grundsitzlich dariiber einig,
dass § 1041 ABGB jedenfalls dann einen Verwendungsanspruch fiir Ein-
griffe in Personlichkeitsrechte gewidhrt, wenn das jeweilige Recht wirt-
schaftlich verwertbar ist."* »Sache« im Sinne dieser Vorschrift ist im wei-
testen Sinne zu verstehen und erfasst jede rechtlich geschiitzte Position

11 Mahr, MR 1995, 127 (159); zusammenfassend auch Mahr in OSGRUM 19, 33 (49f).

112 OGH 8.9.2009, 4 Ob 146/09p - Werbespot - MR 2009, 358.

113 Rehm, JBl 1962, 1; Rintelen, Urheber- und Urhebervertragsrecht 203; A. Kodek in
Kucsko/Handig, urheber.recht* § 78 UrhG Rz 4; OGH 8.9.2009, 4 Ob 146/09p - Wer-
bespot - MR 2009, 358.

114  Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 19; Apathy, Verwendungsanspruch 67;
Koziol/Spitzer in KBBS § 1041 Rz 5f; Koziol in FS Wiegand 449 (451); Wilburg, Lehre
von der ungerechtfertigten Bereicherung 43f, der in diesem Zusammenhang aus-
driicklich das Recht am eigenen Bild erwihnt.
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115 116

mit wirtschaftlichem Wert.”™ Wird der Zuweisungsgehalt™ eines sol-
chen Gutes verletzt, so gewdhrt § 1041 ABGB einen Anspruch. Das Argu-
ment des OGH,"” wonach es sich beim Recht am eigenen Bild um keine
Sache im Sinne des § 1041 ABGB handle, ist daher nicht haltbar,® weil
gerade beim Recht am eigenen Bild wirtschaftliche Verwertbarkeit regel-
mifig gegeben ist."

Koziol spricht sich unter Berufung auf den Gleichlauf von Bereiche-
rungs- und Schadenersatzrecht auf3erdem dafiir aus, Bereicherungsan-
spriiche fiir alle Personlichkeitsgiiter unabhéngig davon zu gewihren,
ob sie marktfahig sind, oder ob die Verletzung zu einem in Geld mess-
baren Gewinn fiithrt. Auch das Schadenersatzrecht gewédhre Anspriiche
fiir ideelle Nachteile,” weshalb uneinsichtig sei, fiir geschiitzte ideelle
Interessen anerkanntermafien deliktsrechtlichen Schutz zu gewédhren,
bereicherungsrechtlichen Schutz aber zu verweigern. Zwar sei es rich-
tig, dass beim Ausgleich rein ideeller Vorteile in Geld der Bereicherte
Vermogenswerte herausgeben miisse, die er tatsédchlich nicht erlangt
habe. Ferner sei diese Rechtsfolge auch dhnlich schwerwiegend wie
eine Schadenersatzleistung, obwohl an einen Bereicherungsanspruch
gerade deswegen geringere Voraussetzungen gekniipft wiirden, weil die
Rechtsfolge den Bereicherten weniger hart treffe als eine Schadener-
satzpflicht.” Schlie8lich kénne man gegen die Abgeltung erlangter ide-
eller Vorteile in Geld einwenden, dass eine Bemessung kaum moglich
wire. Diese Argumente wiirden jedoch gleichwohl dann nicht tragen,

115  Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 19; Apathy, Verwendungsanspruch 66 ff;
Torggler, JBl 1971, 1 (7); OGH 11.5.1976, 4 Ob 369, 370/75 — smile - OBl 1976, 124; OGH
22.3.1994, 4 Ob 166/93 - Wienerwald II - wbl 1994, 314; OGH 13.2.2001, 4 Ob 307/00a -
VDFS II - OBI 2002, 32.

116  Der Zuweisungsgehalt beschreibt die mit einem bestimmten Rechtsgut verbun-
denen Vorteile, die dem Rechteinhaber zugewiesen sind, ihm also gemaf3 den ge-
setzlichen Wertungen zukommen sollen. Er begriindet und begrenzt den Verwen-
dungsanspruch, vgl Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 4; OGH 29.4.1980,
4 Ob 337/80, OBl 1981, 8; OGH 14.6.1995, 3 Ob 544, 545/95, JB1 1996, 48; OGH 10.7.2001,
4 Ob 66/01m - Tausend Clowns - MR 2002, 98.

117  OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 — Music Man - JBl 1989, 786 (Nowakowski).

118  So auch Nowakowski, Glosse zu OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 — Music Man - JBI 1989, 786.

119 Daher nennt Wilburg, Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung 43f, das
Recht am eigenen Bild auch als klassisches Beispiel fiir vermogenswerte Person-
lichkeitsrechte, deren Verletzung einen bereicherungsrechtlichen Anspruch aus-
l6sen kann; vgl auch Apathy, Verwendungsanspruch 67.

120  Koziol in FS Wiegand 449 (449 ff); zusammenfassend auch Koziol/Spitzer in KBB>
§ 1041 Rz 7.

121 Dazu auch Wilburg, Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung 20.

Judith Schacherreiter » Bereicherung und Schadenersatz im Immaterialgiiterrecht

35



36

Anspruch auf angemessenes Entgelt

wenn entweder ein ideeller Vorteil als solcher herausgegeben werden
konne oder wenn der Eingriff in ein ideelles Gut zu einem in Geld mess-
baren Gewinn fiihre. Ein Beispiel dafiir seien die Privatsphére verlet-
zende Berichte, die den Absatz eines Mediums erhéhten.'

Diese Argumentation lédsst sich meines Erachtens auch auf Urhe-
berpersonlichkeitsrechte (und die Herstellerbezeichnung des § 74 Abs 3
UrhG) tibertragen, beispielsweise wenn jemand durch Anmafiung einer
Urheberschaft materielle Gewinne erzielt.

Aufgrund des weiten Sachbegriffs des § 1041 ABGB handelt es sich
auch beim Titelschutz um eine geschiitzte Rechtsposition.”™ Dieser
umfasst ndmlich unstrittig auch Immaterialgiiterrechte,” etwa Mar-
ken-,””> und Urheberrechte,”® sowie Kennzeichenrechte des § 9 UWG"’
erfasst.”® Der Werktitel ist regelmifig auch wirtschaftlich verwertbar.
Man denke etwa an den Fall, dass derjenige, dem das Recht am Titel
eines Films zusteht, den Titel einem anderen Produzenten fiir einen
neuen Film gegen Entgelt zur Verfiigung stellt.” Demnach sollte auch
fiir die Verletzung des Titelschutzes ein Verwendungsanspruch nach
§ 1041 ABGB gewihrt werden.”’

b. Beschrdnkung des § 86 Abs 2 UrhG

Eine weitere Ausnahme enthilt § 86 Abs 2 UrhG. Diese Vorschrift be-
trifft die Benutzung von Bild- und Schalltrdgern sowie von Rundfunk-
sendungen fiir eine 6ffentliche Zurverfiigungstellung, eine 6ffentliche
Wiedergabe oder eine (andere) Rundfunksendung. Erwirbt etwa ein
Rundfunkunternehmen einen Bild- oder Schalltrdger, wére es unbillig,
es der Gefahr auszusetzen, dem zur Erteilung der Vortrags-, Auffiih-
rungs- oder Vorfithrungsbewilligung Berechtigten ein Entgelt bezahlen
zu miissen, wenn dem Rundfunkunternehmen ohne sein Verschulden

122 Koziol in FS Wiegand 449 (460 ff); zusammenfassend auch Koziol/Spitzer in KBBS
§ 1041 Rz 7.

123 So auch Kletecka, ecolex 1991, 525 (527).

124  OGH 22.3.1994, 4 Ob 166/93 - Wienerwald II - wbl 1994, 314; Koziol, JB1 1978, 239 (242).

125  So OGH 11.5.1976, 4 Ob 369, 370/75 — smile - OBl 1976, 124 noch vor § 53 Abs 1 MSchG;.

126  OGH 13.2.2001, 4 Ob 307/00a - VDFS II - OBI 2002, 32.

127  Torggler, JBl 1971, 1 (5 ff); OGH 11.5.1976, 4 Ob 369, 370/75 — smile — OBI 1976, 124.

128  Apathy, Verwendungsanspruch 66; Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 19;
Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I1* Rz 1726.

129  Beispiel bei Kletecka, ecolex 1991, 525 (527).

130  Ebenso Kletecka, ecolex 1991, 525.
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nicht bekannt gewesen ist, dass der Bild- oder Schalltrdger unter Ver-
letzung ausschlief$licher Vervielféltigungs- und Verbreitungsrechte her-
gestellt wurde. Dies umso mehr, als eine Priifung derartiger Rechtsver-
letzungen dem Erwerber in aller Regel nicht moglich ist. Der Verletzte
soll sich in solchen Fillen mit seinen Anspriichen nur an jene Perso-
nen halten konnen, die die Bild- oder Schalltriger unbefugt hergestellt
oder verbreitet haben, soweit die Rechtsverletzung ihrem Benutzer
ohne sein Verschulden unbekannt war.” Vom Benutzer des Bild- oder
Schalltriagers oder der Rundfunksendung darf demnach ein angemesse-
nes Entgelt nur bei Kenntnis oder fahrlissiger Unkenntnis der Rechts-
verletzung verlangt werden.”

Diese punktuelle Privilegierung ist meines Erachtens kaum nach-
vollziehbar. Es wurden soweit ersichtlich auch noch keine Argumente
zu ihrer Rechtfertigung vorgebracht.™?

D. Zwischenresiimee

Wenn jemand ein urheberrechtlich geschiitztes Werk, ein Patent oder
eine Marke unbefugt benutzt, so gewidhren § 86 Abs 1 UrhG, § 150 Abs 1
PatG und § 53 Abs 1 MSchG dem Verletzten gegen den rechtsgrundlosen
Nutzer einen Anspruch auf angemessenes Bentitzungsentgelt. Bei die-
sem Anspruch handelt es sich um einen Verwendungsanspruch im Sinne
des § 1041 ABGB, der die ersparten Nutzungsgebiihren vergtitet, wobei es
sich bei den nicht bezahlten Nutzungsgebiihren um eine Ersparnisberei-
cherung des Verletzten (nicht um einen entgangenen Gewinn) handelt.
Entsprechend den allgemeinen bereicherungsrechtlichen Prinzipien
setzt dieser Anspruch auf angemessenes Entgelt weder einen Schaden
des Verletzten noch ein Verschulden des Verletzers voraus.

Allgemeine bereicherungsrechtliche Wertungen bestimmen auch
Auslegung und Anwendung des Anspruchs, soweit sich nicht anderes
aus den immaterialgiiterrechtlichen Bestimmungen ergibt. Dies gilt
insbesondere fiir die Aktivlegitimation im Fall von Werknutzungsbe-
rechtigungen und Lizenzen.

131 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht? § 86 Rz 7; Dillenz, Materialien zum
UrhG 175.

132 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 Rz 7.

133 Ahnlich kritisch Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG> § 86 Rz 9.
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Ein meines Erachtens ungerechtfertigter Unterschied zwischen dem
immaterialgiiterrechtlichen Anspruch und dem allgemeinem Berei-
cherungsrecht betrifft die Bestimmung der Anspruchshohe, gewédhren
doch die immaterialgiiterrechtlichen Normen dem Verletzten den An-
spruch auf angemessenes Entgelt unabhingig vom subjektiven Nutzen
des Verletzers. Nach allgemeinen bereicherungsrechtlichen Vorschrif-
ten hingegen kann sich der redliche Bereicherungsschuldner auf einen
niedrigeren subjektiven Nutzen berufen und so das von ihm geschul-
dete Bentitzungsentgelt verringern. Dasselbe sollte auch im Immateri-
algtiterrecht gelten. Eine entsprechende einschrinkende Interpretation
in Ubereinstimmung mit dem allgemeinen Bereicherungsrecht und der
Anwendung des § 1041 ABGB wire dem Wortlaut nach moglich und in-
haltlich wiinschenswert.

Meines Erachtens sollten § 1041 ABGB und andere bereicherungs-
rechtliche Vorschriften zudem allgemein subsididr herangezogen wer-
den, falls das Immaterialgiiterrecht keine Sonderregeln enthélt. Zu
denken ist etwa an einen Fall, in dem die Eingriffshandlung nicht den
Verletzer selbst, sondern einen Dritten bereichert, ohne dass die Vor-
aussetzungen einer Unternehmerhaftung™* erfiillt sind. Der immate-
rialgtiterrechtliche Anspruch auf angemessenes Entgelt bezieht sich
auf den Fall, dass der Verletzer selbst bereichert ist, weil er selbst den
Aufwand fiir die Nutzungsgebiihren titigen hétte missen. Fallen hin-
gegen Bereicherter und Verletzer auseinander, wire § 1041 ABGB her-
anzuziehen.

Dasselbe gilt — nach der hier vertretenen Meinung - fiir Rechte, die
zwar grundsitzlich dem UrhG unterliegen, aber nicht von § 86 UrhG
erfasst werden. Auch bei Verletzung dieser Rechte sollte - entgegen der
Rechtsprechung des OGH - § 1041 ABGB Anwendung finden. Sind daher
die allgemeinen Voraussetzungen des § 1041 ABGB erfiillt, konnte etwa
fur die Verletzung des Bildnisschutzes (§ 78 UrhG) ein Verwendungsan-
spruch gewdhrt werden.

134 Vgl dazu das fiinfte Kapitel.
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II. Tatsidchliche Vermogensschiden
und Pauschalersatz

A.  Allgemeines

Aus einer Immaterialgiiterrechtsverletzung resultierende Vermégens-
schdden sind grundsétzlich nur unter den allgemeinen Voraussetzun-
gen der §§ 1293 ff ABGB ersatzfihig. Daher muss der geschiddigte Recht-
einhaber fiir einen Ersatzanspruch die rechtswidrige Verursachung,
das Verschulden und den tatsichlichen Eintritt eines Vermogensscha-
dens' behaupten und beweisen."® Gelingt ihm dies, so kann er - an-
ders als nach §§ 1323, 1324 ABGB - schon bei leichter Fahrlassigkeit auch
den entgangenen Gewinn verlangen.™

Allerdings ist der Schadensnachweis bei Immaterialgiiterrechts-
verletzungen oft sehr schwierig. Aufgrund dieser Beweisschwierigkei-
ten - so jedenfalls eine giéingige Erklirung™ - stellen das UrhG, PatG
und MSchG dem Ersatzanspruch fiir konkrete Vermodgensschiden ™
einen Anspruch auf Pauschalersatz zur Seite, mit dem der Verletzte
ohne Schadensnachweis das Doppelte des angemessenen Beniitzungs-

135  Die Immaterialitit der verletzten Giiter ist nicht zu verwechseln mit immateriel-
lem Schaden. Die Verletzung von Immaterialgiiterrechten kann selbstversténdlich
sowohl Vermogensschéden als auch ideelle Schiaden auslosen.

136 Guggenbichler in Kucsko, urheber.recht § 87 Rz 2, 7; Guggenbichler in Ciresa, Oster-
reichischesUrheberrecht* § 87 Rz 4; Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.
schutz § 53 Rz 22, 25; OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter);
OGH 15.1.1989, 4 Ob 76/88 - Herstellerbezeichnung - MR 1989, 99 (Walter); zum
Kennzeichenrecht nach UWG: Kraft/Steinmair in Kraft/Steinmair, UWG § 16 Rz 3,
15 ff; Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht II* 302; OGH 11.6.1952, 1 Ob 437/52 - Otto
B - SZ 25/161.

137  § 87 Abs 1 UrhG, § 150 Abs 2 lit a PatG, § 53 Abs 2 Z 1 MSchG.

138 Dillenz, Materialien zum UrhG 177; Torggler, OBl 1976, 57 (57f); Mahr, MR 1994, 183
(188); Mahr in OSGRUM 19, 33 (39); Walter, MR 1995, 2 (4); Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 21; Guggenbichler in Kucsko/Schumacher,
marken.schutz § 53 Rz 49f; Walter, Glosse zu OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 — Herstel-
lerbezeichnung — MR 1989, 99; OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239
(Walter); OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JBI 1998, 793 (Mahr); OLG
Innsbruck 31.3.1992, 1 R 281/91, MR 1993, 20 (Walter).

139  §§ 87 Abs 1 UrhG, 150 Abs 1 PatG und 53 Abs 1 MSchG.
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entgelts’ (also die doppelte Lizenzgebiihr) fordern kann."* Obwohl im

Wettbewerbsrecht 4hnliche Beweisprobleme auftreten, kennt das UWG
keinen Pauschalersatz."” § 87 Abs 3 UrhG gewihrt wiederum den Pau-
schalanspruch bei jedem Verschuldensgrad, § 53 Abs 3 MSchG und
§ 150 Abs 3 PatG tun dies hingegen nur bei grober Fahrlédssigkeit oder
Vorsatz, ohne dass ein sachlicher Grund fiir diese Differenzierungen
ersichtlich wire.

Pauschalersatz muss im Ubrigen ausdriicklich begehrt werden. Das Be-
gehren auf Ersatz des tatsdchlich erlittenen Vermégensschadens schliefdt
den Anspruch auf pauschalen Schadenersatz nicht zwangsliufig ein."*

Die fiir den Ersatz des tatsdchlichen Vermogensschadens und den
Pauschalersatz einschldgigen Rechtsgrundlagen lauten wie folgt:

§ 87UrhG. (1) Wer durch eine Zuwiderhandlung gegen dieses Gesetz
einen anderen schuldhaft schidigt, hat dem Verletzten ohne Riicksicht
auf den Grad des Verschuldens auch den entgangenen Gewinn zu er-
setzen. [...] (3) Der Verletzte, dessen Einwilligung einzuholen gewesen
wire, kann als Ersatz des ihm schuldhaft zugefiigten Vermogensscha-
dens (Abs. 1), wenn kein héherer Schaden nachgewiesen wird, das Dop-
pelte des ihm nach § 86 gebithrenden Entgelts begehren. [...]

§ 150 PatG. [...] (2) Bei schuldhafter Patentverletzung kann der Ver-
letzte an Stelle des angemessenen Entgeltes (Abs 1) a) Schadenersatz
einschlief$lich des ihm entgangenen Gewinnes [ ...] verlangen. (3) Unab-
héngig vom Nachweis eines Schadens kann der Verletzte das Doppelte
des ihm nach Abs. 1 gebiihrenden Entgelts begehren, sofern die Patent-
verletzung auf grober Fahrléssigkeit oder Vorsatz beruht. [...]

§ 53MSchG. [...](2) Beischuldhafter Markenverletzung kann der Ver-
letzte anstelle des angemessenen Entgelts 1. Schadenersatz einschlief3-
lich des ihm entgangenen Gewinnes [...] verlangen. (3) Unabhingig
vom Nachweis eines Schadens kann der Verletzte das Doppelte des ihm
nach Abs. 1 gebiihrenden Entgelts begehren, sofern die Markenverlet-
zung auf grober Fahrldssigkeit oder Vorsatz beruht.

§ 34 MuSchG. Wer in seinem Musterrecht verletzt worden ist, hat An-
spruch auf[...] angemessenes Entgelt, Schadenersatz, [...] Die §§ 147 bis
154 des Patentgesetzes 1970 gelten sinngemafs.

140  Zum Anspruch auf angemessenes Beniitzungsentgelt vgl das vorangegangene Kapitel.

141 Vgl §§ 87 Abs 3 UrhG, 150 Abs 3 PatG und 53 Abs 3 MSchG.

142 Mahr, wbl 1994, 249; Rummel, JBl 1971, 385 (386).

143  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht? § 87 Rz 30.

144  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urhber.recht* § 87 Rz 31; OGH 29.9.1998, 4 Ob 242/98m —
Exklusivfoto - MR 1999, 26 (Walter).
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Allgemeines

§ 41 GMG. Wer in seinem Gebrauchsmuster verletzt worden ist, hat
Anspruch auf[...] angemessenes Entgelt, Schadenersatz, [...] Die §§ 147
bis 157 des Patentgesetzes 1970 sind sinngeméif} anzuwenden.

§ 9 UWG. [...](2) Der Beniitzende ist dem Verletzten zum Ersatz des
Schadens verpflichtet, wenn er wufste oder wissen mufte, dafd die mif3-
brauchliche Art der Beniitzung geeignet war, Verwechslungen hervor-
zurufen. [...]

§ 16 UWG (1) Wer auf Grund dieses Gesetzes berechtigt ist, einen An-
spruch auf Schadenersatz zu stellen, kann auch den Ersatz des entgan-
genen Gewinns fordern.

Auf den ersten Blick scheint der Pauschalersatz dem Ersatzanspruch
fiir die tatsdchlichen Vermogensschiden jede praktische Bedeutung
zu nehmen, da der Kliger nur selten die Miithe auf sich nehmen wird,
einen tatsdchlichen Vermogensschaden nachzuweisen, wenn ohnehin
ein Pauschalersatz ohne ein solches Nachweiserfordernis zur Verfiigung
steht. Diese Uberlegung trifft aber nur teilweise zu, weil der tatséchliche
Vermogensschaden den Pauschalbetrag tibersteigen kann. In diesem
Fall ist der (nachgewiesene) hohere Betrag neben dem Pauschalersatz
zu gewihren." Zudem gibt es Bereiche, in denen der Pauschalersatz
nicht zur Anwendung kommt. So kann er im Urheberrecht nur fiir Ein-
griffe in Verwertungs- und Werknutzungsrechte geltend gemacht wer-
den, nicht hingegen fiir Urheberpersénlichkeitsrechte (§§ 19-21 UrhG),
das Recht auf Herstellerbezeichnung (§ 74 Abs 3 UrhG), das Recht am
eigenen Bild (§ 78 UrhG) und den Titelschutz (§ 8o UrhG).*°

Zur Begriindung dieser Beschrinkung wird angefiihrt, der Anwen-
dungsbereich des § 87 Abs 3 UrhG entspreche jenem des § 86 UrhG.
Ankniipfungspunkt des Pauschalersatz nach § 87 Abs 3 UrhG sei aus-
driicklich § 86 UrhG; er bemesse sich auf Basis des von § 86 UrhG ge-
wihrten angemessenen Beniitzungsentgelts. § 86 UrhG gelte aber
nur fir die Verletzung von taxativ aufgezihlten Werknutzungs- und

145  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 33; Guggenbichler in Ci-
resa, Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 8; Mahr in OSGRUM 19, 33 (45); Walter,
Glosse zu OLG Innsbruck 31.3.1992, 1 R 281/91 - MR 1993, 20; OGH 9.11.2010, 4 Ob 173/10K,
OBI-LS 2011/48.

146  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 29; Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 22; zum Recht am eigenen Bild A. Kodek
in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 78 Rz 103; OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 — Her-
stellerbezeichnung — MR 1989, 99 (Walter); OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauch-
fange - JBl 1998, 793 (Mahr); kritisch Mahr, MR 1994, 183 (189) und Walter, Glosse zu
4 ODb 63/98p — Rauchfinge - MR 1998, 194.
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Verwertungsrechten,'” weshalb fiir die Verletzung dieser Rechte auch
kein Pauschalersatz gewéhrt werden solle.

Diese Differenzierung fiihrt de facto dazu, einen schadenersatz-
rechtlichen Anspruch vom Bestehen eines bestimmten Bereicherungs-
anspruchs abhéngig zu machen. Dies mag formal dem Wortlaut des § 87
Abs 3 UrhG entsprechen, der Sache nach ist diese Differenzierung aber
meines Erachtens fragwiirdig. Denn auch Verletzungen von personlich-
keitsrechtlichen Befugnissen des Urhebers konnen zu ersatzfihigen
Vermogensschédden fithren und einen Ersatzanspruch fiir tatsdchliche
Vermogensschiden (§ 87 Abs 1 UrhG) auslésen.® Dementsprechend
kniipft § 87 Abs 1 UrhG ganz allgemein an eine »Zuwiderhandlung ge-
gen dieses Gesetz« an, ohne sich auf einzelne Verwertungs- oder Wer-
knutzungsrechte zu beschrinken.” Die bei der Durchsetzung dieses
Anspruchs entstehenden Beweisprobleme, welche zur Rechtfertigung
der Pauschalierung des Schadenersatzes herangezogen werden, kon-
nen bei Urheberpersonlichkeitsrechten, bei der Herstellerbezeichnung
sowie beim Bildnis- und Titelschutz genauso auftreten wie bei Verwer-
tungsrechten. Daher ist kein Grund ersichtlich, warum der - vorgeblich
der Beweiserleichterung dienende — Pauschalersatz nur fiir die Verlet-
zung von Verwertungsrechten zur Verfiigung stehen sollte.

Zu denken ist etwa an Fille, in denen der zur Veréffentlichung von
Lichtbildern Berechtigte bei der Veroffentlichung in rechtswidriger
Weise den Namen des Lichtbildherstellers nicht nennt. Wegen der ent-
gangenen Werbewirkung konnen dem Lichtbildhersteller daraus Vermo-
gensschiiden in Form eines entgangenen Gewinns entstehen.””” Mangels
Anwendbarkeit der Pauschalregelung des § 87 Abs 3 UrhG kommt in die-
sem Fall aber nur ein Ersatz des konkreten Vermogensschadens nach
§ 87 Abs 1 UrhG in Frage. Der Geschidigte muss also den Vermogens-
schaden nach allgemeinen schadenersatzrechtlichen Regeln vorbringen

147  A. Kodek in Kucsko/Handig, urheber.recht? § 78 Rz 103; OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 -
Herstellerbezeichnung - MR 1989, 99 (Walter); OGH 24.11.1998, 5 Ob 292/98i — Mit-
telschulatlas - MR 1999,171 (Walter). Zur Beschriankung des § 86 UrhG auf Werknut-
zungs- und Verwertungsrechte auch Dillenz, Materialien zum UrhG 175. Zu dieser
Beschrankung des § 86 UrhG vgl oben, I.C.4.a.

148  Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 2.

149  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 2.

150  OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 — Herstellerbezeichnung - MR 1989, 99 (Walter); Walter,
MR 1994, 49 (50); zur Werbewirkung durch Namensnennung des Lichtbildherstel-
lers auch Dittrich in GS Schonherr 121 (123).
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und nachweisen.”" Veréffentlicht hingegen jemand unbefugt ein Licht-

bild, fithrt den Fotografen aber wohl an, so verstofst er gegen die von
§ 86 Abs 1Z 4 UrhG erfassten Verwertungsrechte des Lichtbildherstellers
(§ 74 Abs 1 UrhG) und muss - ohne Schadensnachweis — Pauschalersatz
in der Hohe des doppelten Beniitzungsentgelts leisten. Ein sachliches
Argument fiir die unterschiedliche Behandlung dieser beiden Fallkons-
tellationen ist meines Erachtens nicht ersichtlich.

Man mag argumentieren, dass der Pauschalersatz auch der Hohe
nach an § 86 UrhG ankniipft, § 86 UrhG aber fiir den Eingriff in die dort
nicht genannten Rechte keine Bemessungsgrundlage zur Verfiigung
stellt. Ware dieses Argument zwar formal richtig, so soll nach hier ver-
tretener Meinung (vgl. Punkt 1.C.4.) aber § 1041 ABGB subsidiir zu § 86
UrhG gelten. Daher kann, soweit § 86 UrhG nicht zur Anwendung kommt,
ein Pauschalersatz auf der Basis von § 1041 ABGB errechnet werden.

Zum Verhaltnis zwischen dem bereicherungsrechtlichen Anspruch
auf angemessenes Entgelt einerseits und dem Pauschalanspruch an-
dererseits vertreten die tiberwiegende Lehre und Rechtsprechung die
Ansicht, das bereicherungsrechtliche Entgelt solle auf den Schadens-
pauschalbetrag anzurechnen sein. Der Geschidigte kann daher nicht
insgesamt ein Dreifaches des angemessenen Entgelts fordern, sondern
nur das Doppelte, also neben dem bereicherungsrechtlichen Entgelt
iber das Schadenersatzrecht zusétzlich nur noch einen einfachen Ent-
geltbetrag.™ Mahr hingegen vertritt unter Hinweis auf die Entstehungs-
geschichte der einschldgigen Bestimmungen des UrhG die Meinung,
dem Geschédigten stehe insgesamt ein dreifaches angemessenes Ent-
gelt zu."™ Seine Auffassung konnte sich aber weder im Schrifttum noch
in der Rechtsprechung durchsetzen.

Meines Erachtens tiberzeugen die herrschende Meinung und Recht-
sprechung - unabhéngig von historischen Argumenten - vor allem des-

151 OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 — Herstellerbezeichnung - MR 1989, 99 (Walter).

152 Koziol in OSGRUM 19, 51 (61f); Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87
Rz 33; Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 25; Guggen-
bichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 53; Dillenz/Gutmann, UrhG
& VerwGesG? § 87 Rz 19; Walter, Glosse zu OLG Innsbruck 31.3.1992, 1 R 281/91 - MR
1993, 20; OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN — MR 1994, 239 (Walter); OGH 26.5.1998,
4 Ob 63/98p - Rauchfiange - JBI 1998, 793 (Mahr); OGH 24.11.1998, 4 Ob 292/98i —
Mittelschulatlas - MR 1999, 171.

153  Mahrin OSGRUM 19, 33 (43f); Mahr, MR 1994, 183 (184, 187 f); Mahr, Glosse zu OGH
26.5.1998, 4 Ob 63/98p - Rauchfinge - JBl 1998, 793.
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halb, weil sich der doppelte Betrag noch mit dem Ausgleichsprinzip
rechtfertigen ldsst. Darauf wird bei der Erorterung des Pauschalersat-
zes noch zuriickzukommen sein (siehe unten, Punkt II.C.3.b.iii).

B. Fallbeispiele

Nachstehend werden zwei Entscheidungen dargestellt, die zentrale Pro-
blemfelder sowie die praktische Bedeutung des konkreten und pau-
schalen Schadenersatzes veranschaulichen. Sie werden in der Folge hel-
fen, beide Anspriiche néher zu analysieren.

1. WIN*#

Die erste Entscheidung befasste sich mit folgendem Sachverhalt: Eine
Karikaturistin mit dem Kiinstlernamen WIN illustrierte ein Buch mit
dem Titel »Wirtshausgeschichten«. Eine Tageszeitung veroffentlichte 25
Mal in Folge Textausziige dieses Buches und dazu jeweils einen verklei-
nerten Ausschnitt der Zeichnungen. Die Zeitungsinhaberin hatte da-
fiir keine Zustimmung der Karikaturistin eingeholt und publizierte die
Zeichnungen zudem, ohne ihren Namen oder Kiinstlernamen zu nen-
nen. Dadurch verletzte sie die der Urheberin geméf$ § 15 und 16 UrhG
vorbehaltenen Verwertungsrechte sowie ihre Urheberpersonlichkeits-
rechte, konkret das Recht auf Namensnennung (§ 20 UrhG) und das
Anderungsverbot (§ 21 UrhG).

Die Karikaturistin klagte die Zeitungsinhaberin auf Bezahlung ei-
nes angemessenen Entgelts nach § 86 UrhG sowie auf materiellen und
immateriellen™ Schadenersatz nach § 87 Abs 1, 2 und 3 UrhG. Als an-
gemessenes Entgelt wurde ihr von den Unterinstanzen rechtskriftig je-
nes Nutzungsentgelt zugesprochen, das ihr die Zeitungsinhaberin fir
die Veroffentlichung hétte zahlen miissen. Vor dem OGH waren nur
noch die Schadenersatzanspriiche strittig. Diesbeziiglich brachte die
Kiinstlerin vor, die Zeitung hitte ihre Zeichnungen wiederholt ohne Zu-
stimmung in verdnderter Form und ohne Namensnennung abgedruckt.
Dadurch seien die Chancen fiir eine Zweitauflage des Buches gesunken.

154  OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter).
155  Hinsichtlich des Ersatzes auf immateriellen Schaden wird diese Entscheidung un-
ten, bei Kapitel IV, néher erortert.
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Zudem seien ihr wegen der fehlenden Namensnennung Werbeeffekte
und damit mindestens zwei Auftrige entgangen. Der dadurch einge-
tretene Vermoégensschaden sei vom Gericht nach freier Uberzeugung
gemdfd § 273 ZPO festzusetzen. Zusitzlich berief sich die Kiinstlerin auf
die Pauschalregelung des § 87 Abs 3 UrhG.

Nach Ansicht des OGH waren Vorbringen und Nachweise fiir einen
konkreten Vermogensschaden unzureichend, denn auch bei Immateri-
algtiterrechtsverletzungen miisse der Geschédigte neben Verursachung
und Verschulden des Schédigers seinen Schaden behaupten und be-
weisen. § 273 ZPO sei in diesem Fall nicht anwendbar, weil sich diese
Bestimmung nur auf die Festsetzung der Schadenshohe beziehe und
den Nachweis eines Grundschadens voraussetze. Da hier nicht einmal
bewiesen worden sei, dass iiberhaupt ein Schaden eingetreten sei, kime
§ 273 ZPO nicht zur Anwendung.

Hinsichtlich des Pauschalersatzes entschied der OGH (anders als
in seiner jiingeren Judikatur'®), § 87 Abs 3 UrhG erfordere den Nach-
weis eines Grundschadens, weshalb die Kiinstlerin zumindest nachwei-
sen miisse, dass ihr iberhaupt irgendein Vermogensschaden entstan-
den sei, da allein die Schadenshohe pauschaliert werde. Die Kiinstlerin
habe diese Voraussetzung nicht erfiillt; ihr stiinde daher kein Ersatzan-
spruch fiir Vermogensschéiden zu.

Mit Ricksicht auf die Judikaturdnderung nach der WIN-Entschei-
dung sei Folgendes angemerkt: § 87 Abs 3 UrhG setzt nach nunmehriger
Rechtsprechung keinen Nachweis eines Grundschadens mehr voraus.
Es geniigt, dass eine rechtswidrige und schuldhafte Verletzungshand-
lung erfolgte und ein Anspruch auf angemessenes Entgelt besteht. In
diesem Fall gewihrt § 87 Abs 3 UrhG einen »Ersatz« selbst dann, wenn
feststeht, dass kein Schaden eingetreten ist.”” Gemf3 dieser neueren
Rechtsprechung wire WIN ein Anspruch auf die Schadenspauschale
zugestanden, freilich allein fiir die rechtswidrigen Verwertungshand-
lungen der Zeitung. Hitte die Zeitung hingegen grundsitzlich ein Recht
zur Veroffentlichung gehabt und lediglich die Namensnennung unter-
lassen, so konnte die Kiinstlerin fiir den dadurch entgangenen Werbe-

156  OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JB1 1998, 793 (Mahr).

157  OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JBl 1998, 793 (Mahr); zur Entwicklung
der Rechtsprechung vgl Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG? § 87 Rz 13, vor der An-
derung der Rechtsprechung des OGH schon OLG Innsbruck 31.3.1992, 1 R 281/91,
MR 1993, 20 (Walter).
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effekt nur nach § 87 Abs 1 UrhG Ersatz verlangen. Denn der pauschale
Schadenersatz besteht ebenso wie das angemessene Entgelt' nur bei
der Verletzung von Verwertungsrechten, nicht hingegen von Urheber-
personlichkeitsrechten.”

2. Mittelschulatlas®®®

In der Entscheidung Mittelschulatlas schaltete ein Unternehmen in
mehreren Zeitschriften Inserate und verwendete dafiir Ausschnitte aus
dem Mittelschulatlas, ohne die Zustimmung der Verlegerin des Atlas
einzuholen. Die Verlegerin klagte das Unternehmen daraufhin sowohl
auf Bezahlung eines angemessenen Entgelts nach § 86 UrhG in Hohe
der (konkret dargelegten) brancheniiblichen Lizenzgebiihr, als auch auf
Leistung eines pauschalen Schadenersatzes nach § 87 Abs 3 UrhG in der
Hohe der doppelten Lizenzgebiihr.

Vorbringen und Nachweise erbrachte sie nur zur branchentiblichen
Lizenzgebiihr. Uber die nicht bezahlte Lizenzgebiihr hinaus behauptete
sie indes keine weiteren Vermogensnachteile. Damit erfolgte zum Be-
stehen eines Schadens kein substantiiertes Vorbringen, weil die nicht
bezahlte Lizenzgebiihr kein Schaden im Sinne der Differenzrechnung,
sondern eine Ersparnisbereicherung des Verletzers ist.'"

Trotzdem gewihrte der OGH der Verlegerin einen pauschalen Scha-
denersatzanspruch nach § 87 Abs 3 UrhG mit der - vom OGH seit der
Rauchfinge-Entscheidung'® vertretenen - Begriindung, dieser An-
spruch setze keinen Grundschaden voraus. Es geniige, dass die Verle-
gerin behauptet und bewiesen habe, dass das Unternehmen ihr Werk
auf eine ihr vorbehaltene Art verwertet hatte und dass dafiir ein be-
stimmtes Entgelt angemessen sei. Ihr wurde daher ein Schadenersatz-
anspruch nach § 87 Abs 3 UrhG gewihrt, in den der Anspruch auf an-
gemessenes Entgelt nach § 86 UrhG eingerechnet wurde, weshalb ihr
insgesamt das doppelte angemessene Entgelt zustand.

158  Dazu oben, I.C.4.a.

159 Vgl dazu oben IL.A.

160  OGH 24.11.1998, 5 Ob 292/98i — Mittelschulatlas - MR 1999, 171 (Walter), Sachverhalt
vereinfacht.

161 Vgl dazu oben, I1.C.1.

162  OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JB1 1998, 793 (Mahr).
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C. Problemfelder

1. Entwicklung und Bedeutung des Pauschalersatzes

Diese beiden Beispiele aus der Judikatur zeigen die grof3e praktische Be-
deutung des Pauschalersatzes, der sich mittlerweile zu einer Standard-
institution des Schadenersatzes im Immaterialgiiterrecht entwickelt
hat. Von den immaterialgiiterrechtlichen Sondergesetzen sah zuerst
das UrhG in § 87 Abs 3 idF BGBI 1936/111 ein doppeltes angemessenes
Entgelt als pauschalierten Schadenersatz vor, wenn auch zunéchst nur
fiir bestimmte besonders publizititswirksame Verwertungsrechte. Die
Materialien verweisen darauf, dass abseits der nicht bezahlten Bentit-
zungsgebiihren ein Vermogensschaden oft nur schwer nachweisbar
sei. Die Beniitzungsgebiihren wiirden aber geméf3 § 86 UrhG unabhén-
gig vom Verschulden des Verletzers vergiitet. Konne nun der Verletzte
aber mangels Schadensnachweises im Regelfall nur einen bereiche-
rungsrechtlichen Anspruch nach § 86 UrhG geltend machen, so wiir-
den schuldige und unschuldige Verletzer im Ergebnis de facto gleich-
behandelt. Ein pauschaler Schadenersatz stelle hingegen die strengere
Haftung schuldhaft handelnder Verletzer sicher. Dies sei unabhingig
vom konkreten Schadensnachweis billig und gerecht, weil das »Trei-
ben« der »Schwarzspieler« den Berechtigten zu kostspieligen Uberwa-
chungsmafinahmen zwinge. Mit dem Pauschalersatz wiirden diese Kos-
ten auf die schuldigen Verletzer iibergewilzt.'*

Nicht zuletzt aufgrund der scharfen Kritik Koziols"™ am Pauscha-
lersatz des UrhG wurde zunéchst keine dem § 87 Abs 3 UrhG entspre-
chende Regelung ins PatG 1977'® aufgenommen.'® In der Folge setzte
sich aber der Pauschalersatz sukzessive auch in den anderen immate-
rialgiiterrechtlichen Sondergesetzen durch.'” Im Urheberrecht dehnte
die Novelle 1982 den Pauschalersatz auf alle Verwertungsrechte aus.'®
Durch das BGBI Nr 111/1999 wurde — soweit ersichtlich ohne grof3e Dis-
kussion in der rechtswissenschaftlichen Literatur - § 53 Abs 3 MSchG

164

163  Dillenz, Materialien zum UrhG 177.

164  Koziol in OSGRUM 19, 51; Koziol, Haftpflichtrecht I1* 237f.

165  BGBI Nr 349/1977.

166  ErldutRV 490 BIgNR 14. GP 16; dazu Walter, MR 1995, 2 (5); Koziol in OSGRUM 19, 51
(57); daher auch gegen eine Analogie Koziol, Haftpflichtrecht II* 242; Plasser, OBI
2010/47, 248 (249).

167  Zur Entwicklung Plasser, OBl 2010/47, 248 (250).

168  BGBI Nr 295/1982.
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eingefiihrt, wonach der Verletzte entsprechend der Vorbildregelung
des § 87 Abs 3 UrhG'® unabhiingig vom Schadensnachweis ein doppel-
tes angemessenes Entgelt begehren kann. Anders als im Urheberrecht
besteht dieser Anspruch im MSchG aber nur dann, wenn die Marken-
rechtsverletzung auf grober Fahrladssigkeit oder Vorsatz beruht. Die Ma-
terialien”’ rechtfertigen den Pauschalersatz im Markenrecht unter Ver-
weis auf § 87 Abs 3 UrhG und betonen erneut die Beweisschwierigkeiten
bei Schiden aus Immaterialgiiterrechtsverletzungen. Im Wortlaut:

Abweichend von der bisherigen Rechtslage wird in Anlehnung an § 87
Abs. 3 des Urheberrechtsgesetzes in den § 53 Abs. 3 des Markenschutz-
gesetzes eine Regelung aufgenommen, wonach ein in seinen Marken-
rechten Verletzter bei einer auf grober Fahrlissigkeit beziehungsweise
Vorsatz beruhenden Markenverletzung, unabhéngig vom Nachweis eines
Schadens das angemessene Entgelt in zweifacher Hohe begehren kann.
Kann ein in seinen Markenrechten Verletzter bei schuldhafter Vorge-
hensweise des Verletzers seinen Schaden nicht belegen beziehungsweise
die Schadenshohe nicht konkretisieren, so wire er unter Umstéinden auf
die Herausgabe des Gewinns, den der Verletzer mit der Marke erzielt
hat beschrinkt,” dessen Bestimmung oftmals nur mit groem Aufwand
moglich ist. Mit dem neuen Abs. 3 steht dem in seinen Markenrechten
Verletzten nunmehr ein leicht zu beziffernder Anspruch zur Verfiigung.

Im Jahr 2004 wurde ein dem § 53 Abs 3 MSchG (beziehungsweise § 87
Abs 3 UrhG) entsprechender pauschalierter Schadenersatz in § 150
Abs 3 PatG {ibernommen.”” Auch im PatG besteht dieser Anspruch nur
bei grober Fahrlissigkeit und Vorsatz. Die Begriindung der Materialien
verweist auf die Parallelbestimmungen des § 87 Abs 3 UrhG sowie des
§ 53 Abs 3 MSchG und hebt wiederum die Beweisschwierigkeiten des
Verletzten hervor. Sie entspricht fast wortlich jener Begriindung, mit der
die Schadenspauschale zuvor ins MSchG eingefiihrt wurde."”

Auf europédischer Ebene ist in diesem Zusammenhang die Rechts-
durchsetzungsRL 2004/48/EG'7* zu erwihnen, die eine wichtige Grund-
lage fiir ein harmonisiertes Schadenersatzrecht auf dem Gebiet des

169  Zur Vorbildfunktion auch Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz
§ 53 Rz 48. )

170 ErldautRV 1643 BIgNR 20. GP 35; dazu auch Plasser, OBl 2010/47, 247 (250).

171 Zur Gewinnherausgabe unten, Kapitel III.

172 BGBI INT. 149/2004; kritisch zu dieser Reform erneut Koziol, RAW 2007/226, 198 (199).

173 ErldautRV 621 BIgNR 22. GP 21.

174  Richtlinie 2004/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABI 2004 L 195/16.
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Immaterialgiiterrechts schuf. Die Richtlinie regelt die Durchsetzung
der geistigen Eigentumsrechte und verpflichtet in Artikel 13 die Mit-
gliedstaaten, sicherzustellen, dass der Verletzer zum Ausgleich fiir die
Verletzung einen angemessenen Schadenersatz leistet.

Bei der Festsetzung des Schadenersatzes miissen die Gerichte alle
in Frage kommenden Aspekte berticksichtigen. Zu nennen sind insbe-
sondere die negativen wirtschaftlichen Auswirkungen einschlief3lich
der Gewinneinbuflen fiir die geschédigte Partei, ferner zu Unrecht er-
zielte Gewinne des Verletzers sowie in geeigneten Fillen auch andere
als rein wirtschaftliche Faktoren, beispielsweise immaterielle Schiden
des Rechtsinhabers.

Die Gerichte konnen in geeigneten Fillen den Schadenersatz auch
als Pauschalbetrag festsetzen. Als Grundlage dafiir kann die Vergiitung
oder Gebiihr dienen, die der Verletzer mindestens fiir die Erteilung der
Erlaubnis zur Nutzung des betreffenden Rechts oder des geistigen Ei-
gentums hitte aufwenden miissen. Die Schadenspauschale des dop-
pelten angemessenen Entgelts hat sich damit nicht nur in Osterreich,
sondern auch auf européischer Ebene als immaterialgtiterrechtlicher
Schutzstandard durchgesetzt.'”

Obwohl die Beweisprobleme, mit denen der Pauschalersatz im Im-
materialgiiterrecht gerechtfertigt wird, gleichermaf3en auch bei Kenn-
zeichenverletzungen nach § 9 UWG auftreten,"”” ist dort kein Pauscha-
lersatz vorgesehen."”” Die Rechtsprechung reagierte in diesem Bereich
mit der Entwicklung einer anderen Art der Beweiserleichterung, wo-
nach der in seinen Kennzeichenrechten Verletzte nur dartun muss, dass
mit hoher Wahrscheinlichkeit ein Schaden eingetreten ist. Dem Verlet-
zer obliegt dann der Gegenbeweis, dass kein Schaden eingetreten sein
kann. Wird dieser Gegenbeweis nicht erbracht, so hat das Gericht den
Schaden nach § 273 ZPO zu bestimmen."”® An einen vom Schadensnach-
weis génzlich losgelosten' Pauschalanspruch, wie ihn UrhG, PatG und

175  Zur zunehmenden Bedeutung des Pauschalersatzes in Form der doppelten Lizenz-
gebiihr vor dem Hintergrund der Durchsetzungsrichtlinie auch Bodewig/Wandtke,
GRUR 2008, 220.

176 Vgl etwa OGH 11.6.1952, 1 Ob 437/52 — Otto B - SZ 25/161 und OGH 15.12.1954,
3 Ob 670/54 — Anton Wildgans - SZ 27/316.

177  Dazu Kraft/Steinmair in Kraft/Steinmair, UWG § 9 Rz 89.

178  OGH 13.7.1953, 3 Ob 417/53 - Arbeitsbauernbundkalender - SZ 26/189, zustimmend
Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht II* 303; OGH 15.9.2005, 4 Ob 74/05v - Grof3kun-
den-Riickverglitung IV - wbl 2006/40.

179  Zur Loslésung vom Schaden gleich unten, I1.C.2.
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MSchG vorsehen, kommt diese Losung freilich nicht heran. Inhaber
von nicht registrierten Kennzeichenrechten sind daher gegentiber Mar-
kenrechtsinhabern schlechter gestellt.

Teile der immaterialgiiterrechtlichen Literatur kritisieren diese Un-
gleichbehandlung' und Plasser plidiert de lege ferenda sogar dafiir,
auch fiir Kennzeichenverletzungen nach § 9 UWG bei grober Fahrlassig-
keit und Vorsatz einen pauschalen Schadenersatz einzufiihren.”*" Rum-
mel hingegen vertritt die Ansicht, fiir das Beweisproblem, das den An-
stof$ fiir den Pauschalersatz im Immaterialgiiterrecht gab, konne schon
durch eine grofdziigigere Interpretation des § 273 ZPO Abhilfe geschaf-
fen werden. Insgesamt steht er dem Pauschalersatz selbst skeptisch
gegeniiber und spricht sich auch nicht fiir dessen Ausdehnung auf wei-
tere Rechtsgebiete aus." Guggenbichler rechtfertigt die Besserstellung
von Markenrechtsinhabern gegeniiber nicht registrierten Kennzeichen
in Anlehnung an die Erlduternden Bemerkungen zur Markenrechtsno-
velle 1999'® mit dem Argument, ein Verletzer konne einen Eingriff in
fremde Rechte bei registrierten Marken durch Einsichtnahme in das
Markenregister wesentlich leichter ausschliefden als bei einem nicht
registrierten Recht.'™

Dieses Argument ist meines Erachtens aufgrund des Verschuldens-
erfordernisses beim Pauschalersatz wenig tiberzeugend. War ndmlich
fiir den Verletzer eine Kennzeichenrechtsverletzung gar nicht erkenn-
bar, so kommt ohnehin kein Pauschalersatz in Betracht. Unabhingig
von der Frage, ob ein Pauschalersatz tiberhaupt wiinschenswert ist,
miisste er konsequenter Weise tiberall dort gewdhrt werden, wo sich
dieselben Probleme stellen, welche seine Anwendung im Immaterial-
glterrecht rechtfertigen. Tatsichlich sprechen jene Argumente — ndm-
lich die Beweisschwierigkeiten, die besondere Verletzlichkeit und die
spezifischen Verletzungsfolgen'® - sehr wohl auch fiir die Anwendung
des Pauschalersatzes im Rahmen des § 9 UWG.

180  Plasser, OBl 2010/47, 248; Koppensteiner, Markenrecht* Rz 98; fiir eine grundsétzlich
einheitliche Regelung des Kennzeichen- und Markenschutzes Kucsko, Geistiges
Eigentum 640; diesem folgend Schmid in Wiebe/Kodek, UWG?* § 9 Rz 4.

181 Plasser, OBl 2010/47, 248.

182 Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht II* 303.

183  ErldutRV 1643 BIgNR 20. GP 35.

184  Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 48.

185  Dazu ausfiihrlich unten, I1.C.3.
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In der abweichenden Behandlung der Kennzeichenrechte des § 9
UWG zeigt sich daher jenes Grundproblem, aufgrund dessen F. Bydlin-
ski dem Sonderprivatrecht allgemein skeptisch begegnet: Die im Rah-
men von Sonderprivatrecht geschaffenen Sonderregeln beruhen haufig
auf einer isolierten Problemsicht, was zu einer unterschiedlichen Be-
handlung gleicher Sachfragen in verschiedenen Kontexten fiithrt, ohne
dass dafiir ein sachlicher Grund erkennbar wire."® Man wiirde aber das
Kind mit dem Bade ausschiitten, lehnte man deswegen den Pauschal-
ersatz allgemein ab.

Vielmehr ist zu untersuchen, ob sich der Pauschalersatz verallge-
meinern ldsst. Die nachstehende Analyse der Voraussetzungen, des
Charakters und der Rechtfertigung des Pauschalersatzes dient daher
der Kldrung folgender Fragen: Stellt sich die Problematik, auf der das
Bediirfnis nach einem Pauschalersatz griindet, auch in anderen (nicht
immaterialgtiterrechtlichen) Kontexten? Verlangt diese Problematik
daher nach einer allgemeinen (nicht nur immaterialgtiterrechtlichen)
Regel? Lisst sich auf Basis des Pauschalersatzes eine solche allgemeine
Regel formulieren?

2. Pauschalersatz ohne Grundschaden

Eines der Hauptargumente zur Rechtfertigung des Pauschalersatzes
sind die Schwierigkeiten des Schadensnachweises bei Immaterialgtiter-
rechtsverletzungen.'” Einigkeit besteht dariiber, dass der Pauschaler-
satz jedenfalls vom Nachweis der konkreten Schadenshche befreit.'*
Nach der iiberwiegenden Lehre'™ muss ferner kein Nachweis fiir
den Schadenseintritt an sich erbracht werden, da die spezifischen Be-

186  E Bydlinski in FS Walter 105 (106).

187  Dillenz, Materialien zum UrhG 177; Torggler, OBl 1976, 57 (57f); Mahr, MR 1994, 183
(188); Mahr in OSGRUM 19, 33 (39); Walter, MR 1995, 2 (4); Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 21; Guggenbichler in Kucsko/Schumacher,
marken.schutz § 53 Rz 49f; Walter, Glosse zu OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 — Herstel-
lerbezeichnung — MR 1989, 99; OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239
(Walter); OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JBl 1998, 793 (Mahr); OLG
Innsbruck 31.3.1992, 1 R 281/91, MR 1993, 20 (Walter).

188  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht? § 87 Rz 30, 32; Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 21; OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR
1994, 239 (Walter); OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JBl 1998, 793 (Mahr).

189  Koziol, Haftpflichtrecht II* 237; Koziol in OSGRUM 19, 51 (57); Mahr, MR 1994, 183
(184, 188); Walter, MR 1995, 2 (4); Walter, Glosse zu OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 -
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weisschwierigkeiten bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen das »Ob«
eines Schadens ebenso betreffen wiirden wie die Schadenshéhe.”” Des
Weiteren verweist die Literatur auf § 273 Abs 1 ZPO,"”" wonach das Ge-
richt den Betrag nach freier Uberzeugung festsetzen kann, wenn der
Beweis tiber den streitigen Betrag des zu ersetzenden Schadens gar
nicht oder nur mit unverhiltnisméfiigen Schwierigkeiten zu erbrin-
gen ist.

Nach der Rechtsprechung und Teilen der Lehre bezieht sich § 273
Abs 1 ZPO nur auf die Schadenshohe, befreit den Kldger aber nicht vom
Beweis des Schadenseintritts.” Hier wird die richterliche Befugnis des
§ 273 ZPO so verstanden, dass allein dann, wenn der Ersatzanspruch
dem Grunde nach feststeht, aber der Beweis tiber die Anspruchshohe
gar nicht oder nur mit unverhiltnisméfligen Schwierigkeiten mog-
lich ist, das Gericht diesen Betrag nach freier Uberzeugung festsetzen
kann."® Dementsprechend lehnte es der OGH in der oben dargestellten
WIN-Entscheidung ab, einen Ersatzanspruch nach § 273 ZPO festzuset-
zen, da die Kldgerin nicht einmal den Eintritt zumindest »irgendeines
Schadens« nachweisen konnte.”* Daraus zieht Mahr den Schluss, das
Zivilprozessrecht treffe hinsichtlich der Schadenshéhe ohnehin Vor-
sorge, weshalb es der Regelung des § 87 Abs 3 UrhG gar nicht bedurft
hitte. Dies ist nicht ganz richtig, weil der Pauschalersatz nicht zur
freien Festsetzung der Anspruchshohe erméchtigt, sondern eine ganz
bestimmte Anspruchsho6he vorschreibt.

Herstellerbezeichnung - MR 1989, 99; Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.
recht* § 87 Rz 30; aA Torggler, OBl 1976, 57 (58).

190  Koziol in OSGRUM 19, 51 (58); Mahr, MR 1994, 183 (188); Walter, MR 1995, 2 (4), wobei
Koziol das Argument der Beweisschwierigkeiten grundsétzlich nicht als Rechtfer-
tigung fiir den pauschalen Schadenersatz gelten ldsst. Wenn man aber schon die
Bestimmung mit diesem Argument erkldre, dann miisse man dies nicht nur in
Bezug auf Schadenshohe sondern auch in Bezug auf den Grundschaden tun.

191 Walter, MR 1995, 2 (4); Koziol in OSGRUM 19, 51 (58); Mahr in OSGRUM 19, 33 (45).

192 Rechberger in Fasching/Konecny? Rz 15 zu § 273; Rechberger in Rechberger, ZPO*
§ 273 Rz 1 und 6; Fasching, JB1 1981, 225 (227, 231, 234); Leupold/Ramharter, OBA 2010,
718 (725); OGH 12.7.1950, 1 Ob 391/50, SZ 23/224; OGH 23.11.1955, 2 Ob 623/55, JBI
1956, 180; OGH 2.5.1956, 3 Ob 198/56, JBI 1956, 645; OGH 30.8.2011, 8 Ob A 44/11w;
zur Abgrenzung zwischen Forderungsgrund und Forderungshohe Hofmann,
RZ 1996, 9; im Kontext des Immaterialgtiterrechts vgl OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 -
WIN - MR 1994, 239 (Walter); Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87
Rz 30; Koppensteiner, Markenrecht* Rz 98.

193  Fasching, JBl 1981, 225 (227).

194  OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter).

195  Mahrin OSGRUM 19, 33 (45).
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Der OGH folgte zuniichst'® der Gegenansicht Torgglers,”” wonach
die Schadenspauschale nur vom Nachweis der Schadenshohe befreie,
nicht aber vom Nachweis des Grundschadens. Unter dem Einfluss der
iiberwiegenden Lehre dnderte der OGH aber in der Folge seine Recht-
sprechung: Auch der Gerichtshof ist nun der Ansicht, dass die Beweis-
schwierigkeiten, die durch die Pauschalregelung ausgeglichen wer-
den sollen, in gleicher Weise bei der Frage auftreten, ob tiberhaupt ein
Vermogensschaden vorliegt. Den Nachweis eines Grundschadens héilt
der OGH nicht mebhr fiir erforderlich.”® Deshalb muss der Kliger - wie
die oben dargestellte Mittelschulatlas-Entscheidung zeigt - zur Inan-
spruchnahme der Schadenspauschalierung nach § 87 Abs 3 UrhG nur
noch behaupten und beweisen, dass der Verletzer das Werk schuldhaft
auf eine dem Urheber vorbehaltene Art verwertet hat und dafiir ein be-
stimmtes Entgelt angemessen ist. Einen konkreten Vermogensschaden
muss er weder behaupten noch beweisen."

Die gegeniiber § 87 Abs 3 UrhG jlingeren Bestimmungen in § 150
Abs 3 PatG und § 53 Abs 3 MSchG tragen dieser Judikatur Rechnung,
indem sie ausdriicklich einen Ersatz »unabhéngig vom Nachweis eines
Schadens«vorsehen.**

Koziol gelangt zum selben Ergebnis. Er hilt es sowohl im Rahmen
des immaterialgiiterrechtlichen Pauschalersatzes als auch im Rahmen
des § 273 ZPO fiir falsch, am Nachweis eines Grundschadens festzuhal-
ten. Dies wiirde aus seiner Sicht bei beiden Bestimmungen zum selben
Problem fiithren, beim Pauschalersatz nur in besonders zugespitzter
Form. Das Problem bestehe darin, dass die Beantwortung der Frage, ob
dem Geschidigten ein bestimmter (womoglich sehr hoher) Schaden-
ersatz zusteht, davon abhiingig gemacht werde, ob er zumindest einen,

196 OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 — WIN - MR 1994, 239 (Walter); OGH 10.5.1994,
4 Ob 55/94 — Cosy II - MR 1995, 22 (Walter); die Frage offenlassend OGH 15.11.1988,
4 Ob 76/88 - Herstellerbezeichnung - MR 1989, 99 (Walter).

197  Torggler, OBl 1976, 57 (58).

198  Grundlegend OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JBl 1998, 793 (Mahr); des
weiteren OGH 24.11.1998, 5 Ob 292/98i — Mittelschulatlas - MR 1999, 171 (Walter);
obiter OGH 19.11.2009, 4 Ob 163/09p - Masterplan II - MR 2010, 30 (Walter); zur
Entwicklung der Rechtsprechung vgl Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG* § 87 Rz 13,
vor der Anderung der Rechtsprechung des OGH schon OLG Innsbruck 31.3.1992, 1
R 281/91, MR 1993, 20 (Walter).

199  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 30; Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 23; Walter, MR 1995, 2 (2); OGH 24.11.1998,
5 Ob 292/98i — Mittelschulatlas - MR 1999, 171 (Walter).

200 Dazu Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 51.
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wenn auch noch so minimalen, Grundschaden nachweisen kann. Dies
konne womoglich die Gewdhrung eines Pauschalersatzes von einer Mil-
lion davon abhéngig machen, ob der Geschidigte einen Schaden in
Hohe von eins nachweisen kénne. Der Nachweis eines Schadens von
eins solle aber nicht dafiir ausschlaggebend sein, ob eine Million Scha-
denersatz zugesprochen werde oder nicht. Vielmehr solle man sich in
den Fillen des erschwerten Schadensnachweises mit der Frage aus-
einandersetzen, ob der Geschidigte auch dann vom Schidiger Ersatz
verlangen konne, wenn alle schadenersatzrechtlichen Zurechnungsvo-
raussetzungen gegeben sind und blof$ der Schaden nicht exakt nach-
weisbar ist. Diese Frage sei aber unabhingig davon zu beantworten, ob
zumindest ein minimaler Schaden (»der erste Schilling«) nachgewiesen
werden konne. Es sei daher sowohl im Rahmen des § 87 Abs 3 UrhG als
auch im Rahmen des § 273 ZPO falsch, den Nachweis eines Grundscha-
dens zu verlangen.”

Diese iiberzeugende Argumentation ist ein anschauliches Beispiel
dafiir, wie Sonderregelungen Probleme erhellen kénnen, die sich -
wenn auch nicht in derselben Deutlichkeit — auch im allgemeinen Zi-
vilrecht (Zivilprozessrecht) stellen. Um die Sonderregel entsprechend
fruchtbar zu machen, ist zunédchst zu priifen, ob sich die ihr zugrunde-
liegende Problematik verallgemeinern l4sst. Wenn ja, dann ist in einem
néchsten Schritt zu untersuchen, wie sich diese allgemeine Problematik
aufgrund allgemeiner Regeln 16sen liefde und schliefilich, wie sich die
allgemeine Losung zur jeweiligen Sonderregelung verhalt.

3. Strafcharakter der Pauschale und Ausgleichsprinzip
a. Strafschaden und Ausgleichsprinzip

Die Frage, welche Funktion der Pauschalersatz hat und welches Prob-
lem er 16sen soll, fithrt unweigerlich zur Frage, wie sich der Pauscha-
lersatz zum Ausgleichsprinzip verhélt. Wie die vorangegangenen Aus-
fithrungen zeigen, gewihren Judikatur®* und herrschende Lehre** den

201 Koziol in OSGRUM 19, 51 (59).

202  OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JBl 1998, 793 (Mahr); OGH 24.11.1998,
5 Ob 292/98i — Mittelschulatlas - MR 1999, 171 (Walter).

203  Koziol, Haftpflichtrecht II* 237; Koziol in OSGRUM 19, 51 (57); Mahr, MR 1994, 183
(184, 188); Walter, MR 1995, 2 (4); Walter, Glosse zu OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 -
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pauschalen Ersatzanspruch nicht nur unabhingig vom Nachweis einer
bestimmten Schadenshohe, sondern sogar unabhéngig davon, ob tiber-
haupt irgendein Schaden nachgewiesen werden kann. Der Pauschaler-
satz steht dem Verletzten folglich selbst dann zu, wenn der Verletzer
den Nichteintritt eines Schadens beweisen kann. Sowohl Kritiker als
auch Verteidiger des Pauschalersatzes sowie der OGH messen dem Pau-
schalersatz daher einen von der Ausgleichsfunktion des Schadenersatz-
rechts abweichenden Strafcharakter bei** und bezeichnen ihn regelmé-
Big als »Strafschaden« und »Bufle«.*”

Ein anschauliches Beispiel fiir die mangelnde Ausgleichsfunktion
bietet die oben dargestellte Mittelschulatlas-Entscheidung:**® Nach-
dem das Unternehmen in seinem Inserat Teile des Mittelschulatlas ver-
wendet hatte, konnte die Verlegerin des Atlas keinen anderen Nachteil
darlegen als die entgangene Nutzungsgebiihr. Die entgangene Gebiihr
wurde ihr - als Ersparnisbereicherung - mit einem bereicherungsrecht-
lichen Anspruch geméfd § 86 UrhG vergiitet. Fiir einen daritiberhinaus-
gehenden Vermoégensnachteil gab es weder Vorbringen noch Anhalts-
punkte im festgestellten Sachverhalt. Dennoch gewdhrte der OGH der
Verlegerin nach § 87 Abs 3 UrhG einen pauschalen Ersatz in Hohe der
doppelten Lizenzgebiihr.

Freilich drangt sich hier die Frage auf, was einen solchen Schaden-
ersatz noch mit dem Ausgleichsgedanken verbindet, dem folgend das
Schadenersatzrecht — wie schon der Name sagt — einen Schaden erset-
zen, also ausgleichen soll.*”” Auch wenn in jiingerer Zeit im Zusammen-
hang mit der an den USA orientierten rechtspolitischen Diskussion

Herstellerbezeichnung - MR 1989, 99; Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.
recht® § 87 Rz 30.

204  Koziol in OSGRUM 19, 51 (52).

205 Koziol in OSGRUM 19, 51 (52, 55); Koziol, RAW 2007/226, 198 (199f); Torggler, OBl
1976, 57 (58); Mahr in OSGRUM 19, 33 (46); Walter, MR 1995, 2 (2, 4); Walter, Glosse
zu 4 Ob 63/98p - Rauchfinge, MR 1998, 194; Guggenbichler in Kucsko/Handig, urhe-
ber.recht* § 87 Rz 30; Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht® § 87
Rz 21; Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 50, 51; Kletecka,
0OJZ 2008, 785 (789); OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p - Rauchfinge - JBl 1998, 793 (Mahr:
»praventiv-ponaler Charakter«); OGH 24.11.1998, 5 Ob 292/98i — Mittelschulatlas -
MR 1999, 171 (Walter).

206 OGH 24.11.1998, 5 Ob 292/98i — Mittelschulatlas - MR 1999, 171 (Walter).

207  Koziol, Haftpflichrecht I3 Rz 1/13f; E Bydlinski, System 187 f; Kletecka, OJZ 2008, 785
(787ff), der aber betont, dass im Schadenersatzrecht auch zahlreiche Ausdrucks-
formen des Priventionsgedankens gegenwirtig sind und de lege ferenda einen
Strafschaden fiir bestimmte Fille beftirwortet.
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tiber punitive damages**® einerseits und aufgrund des Einflusses der
Rechtsokonomik®” andererseits auch in Osterreich erwogen wurde, die
Praventions- und Sanktionsfunktion des Schadenersatzrechts in den
Vordergrund stellen,” steht doch jedenfalls auf dem Boden des derzei-
tigen positiven Rechts fest, dass das Osterreichische Schadenersatzrecht
auf dem Ausgleichsgedanken basiert.””" Der Ausgleichsgedanke bildet
daher die Leitlinie fiir Grund und Umfang des Schadenersatzes.”” Nur
sekundir dient das Schadenersatzrecht der Privention,” und die Sank-
tionierung gilt lediglich als Nebenwirkung des Ausgleichs, soweit nim-
lich der Schidiger durch den gegen ihn gerichteten Ersatzanspruch be-
lastet und damit »gestraft« wird. Zwar besteht die Ersatzpflicht je nach
Verschulden in geringerem oder grofierem Umfang (§§ 1323, 1324 ABGB),
aber auch hier ist der damit verbundene pénale Effekt** nur Begleiter-
scheinung der unterschiedlichen Schwere der Zurechnungsgriinde bei
der Bemessung des Ersatzes fiir einen tatsidchlich eingetretenen Scha-
den. Fiir sich alleine sind weder Privention noch Sanktion ausreichend,
um einen Schadenersatzanspruch zu begriinden.*”

Die Ausgleichsfunktion rechtfertigt einen Schadenersatzanspruch
freilich nur dann, wenn ein Schaden tatsédchlich eingetreten ist, und
sie beschrinkt die Hohe des Ersatzes auf jene des Schadens.”® Koziol
kritisierte die immaterialgtiterrechtliche Schadenspauschale daher ur-
spriinglich®” unter Berufung auf . Bydlinski*' als eine mit den schaden-
ersatzrechtlichen Grundsitzen géinzlich unvereinbare Strafvorschrift.”

208  Ablehnend Koziol, Grundfragen Rz 3/11ff; Koziol, Louisiana Law Review 68 (2008)
755; Koziol/Wilcox, Punitive damages; F Bydlinski, AcP 204 (2004) 309 (343 ff); befiir-
wortend Kocholl, Punitive damages in Osterreich; Kletecka, OJZ 2008, 785.

209  Kletecka, OJZ 2008, 785 (789); Reiter, wbl 2014, 71 (76 f); kritisch Koziol, Grundfragen
Rz 3/14ff.

210  So etwa Kletecka in seiner Antrittsvorlesung an der Universitat Salzburg, dazu das
Rechtspanorama in der Presse vom 22.4.2008 und Kletecka, OJZ 2008, 785; vgl auch
Poduschka, RechtsBlatt 2013/19/02.

211 Koziol, Grundfragen Rz 2/1ff, 3/1ff; Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 1/1, 1/13.

212 Koziol, Grundfragen Rz 3/2.

213  Koziol, Grundfragen Rz 3/5; Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 1/15 ff.

214  Diesen hebt Kletecka, OJZ 2008, 785 (787) hervor.

215  Koziol, Grundfragen Rz 3/5, 3/111f; Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 1/16 f.

216  Koziol, Grundfragen Rz 5/1.

217  Aufgrund einer kritischen Auseinandersetzung mit dem deutschen Diskurs {iber den
doppelten Schadenersatz (in Form des GEMA-Zuschlags, vgl etwa Dreier, Kompensa-
tion und Prévention, 193 ff) relativierte er sein Urteil spiter, dazu gleich im Folgenden.

218  E Bydlinski, Schadensverursachung 31f.

219  Koziol, Haftpflichtrecht II* 238.
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Das Osterreichische Recht kenne neben Bereicherungs-, Beseitigungs-
und Schadenersatzanspriichen keine privaten Anspriiche auf einen
»Strafschaden« mit ponalem Charakter. Die Grundwertungen des 0s-
terreichischen Privatrechts wiirden es nicht erlauben, dem Verletzten
einen Vermogensvorteil zuzuwenden, den er weder verloren noch sonst
je erlangt hitte. Habe der Geschédigte keinen Verlust erlitten und der
Eingreifende auch keinen Vorteil erlangt, so werde im Osterreichischen
Recht ein Schutz nur tiber Strafen gewihrt, die aber dem Strafrecht un-
terligen und nicht dem Verletzten zuflossen.*”

Dieser Kritik begegneten die immaterialgtiterrechtliche Literatur
und die Rechtsprechung in Osterreich zum einen mit dem Hinweis
auf das Auftreten ganz spezifischer Beweisschwierigkeiten bei Verlet-
zungen von Immaterialgiiterrechten, auf die das allgemeine Schaden-
ersatzrecht nicht zugeschnitten sei.” Zum anderen wiirden sich Im-
materialgiiterrechte durch besondere Verletzlichkeit und spezifische
Verletzungsfolgen auszeichnen, wofiir das allgemeine, auf korperliche
Sachen zugeschnittene Schadenersatzrecht keinen wirksamen Rechts-
schutz gewihre.” Fiir beide Probleme schaffe der Pauschalersatz Ab-
hilfe. Im Folgenden werden diese Argumente ndher analysiert.

b. Herkémmliche Rechtfertigung des Pauschalersatzes

(i.)  Beweisschwierigkeiten
bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen

Zunichst sei auf das Argument der Beweisschwierigkeiten eingegangen.
Die immaterialgiiterrechtliche Literatur rechtfertigt den Pauschalersatz
mit der besonderen Schwierigkeit, bei Verletzungen von Immaterial-
gliterrechten eine tiber die nicht bezahlte Nutzungsgebiihr hinausge-
hende Vermogensbeeintrichtigung nachzuweisen. Die nicht bezahlte

220  Koziol in OSGRUM 19, 51 (55).

221 Torggler, OBl 1976, 57 (57f); Mahr, MR 1994, 183 (188); Mahr in OSGRUM 19, 33 (39); Wal-
ter, MR 1995, 2 (4); Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 21;
Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 49f; Walter, Glosse zu
OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 - Herstellerbezeichnung - MR 1989, 99; OGH 12.10.1993,
40b 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter); OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p - Rauch-
fange - JBl1 1998, 793 (Mahr); OLG Innsbruck 31.3.1992, 1 R 281/91, MR 1993, 20 (Walter).

222 Dreier, Kompensation und Préavention 57 ff; Mahr, MR 1994, 183 (183, 187, 189); Torgg-
ler, OBl 1976, 57 (58); Walter, Glosse zu OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 — Hersteller-
bezeichnung - MR 1989, 99; Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht § 87
Rz 28; OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfiange - JBl 1998, 793 (Mahr).
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Nutzungsgebiihr werde aber (als Ersparnisbereicherung) schon durch
einen verschuldensunabhéngigen Bereicherungsanspruch vergiitet. De
facto wiirden schuldige und unschuldige Verletzer somit im Ergebnis
regelmifdig gleichbehandelt. Eine solche Gleichbehandlung sei aber
unerwiinscht und lasse sich durch den Pauschalersatz verhindern.**
Auch die Materialien zum UrhG rechtfertigen den § 87 Abs 3 UrhG mit
diesem Argument.”** Schwierig sei der Beweis insbesondere deshalb,
weil bei der Verletzung von Immaterialgiiterrechten als konkreter Scha-
den regelméfiig nur ein entgangener Gewinn in Form eines Umsatz-
riickganges in Betracht komme. Der Rechtsinhaber begegne daher allen
Schwierigkeiten, die der Nachweis eines entgangenen Gewinns mit sich
bringt. So kénne ein Umsatzriickgang immer eine Vielzahl von Ursa-
chen haben und der Nachweis der Kausalitit einer bestimmten Imma-
terialgiiterrechtsverletzung dafiir sei kaum moglich.”*

Dieser Argumentation lassen sich aus der Perspektive der allgemei-
nen Zivilrechtsdogmatik folgende Einwédnde entgegengehalten:

Koziol hat dargelegt, dass sich die genannten Beweisprobleme nicht
auf Verletzungen von Immaterialgiiterrechten beschranken, da in eini-
gen Bereichen des allgemeinen Schadenersatzrechts (etwa bei kredit-
schiidigenden Aufierungen im Sinne des § 1330 Abs 2 ABGB oder bei
der Verunstaltung eines Menschen im Sinne des § 1326 ABGB) die Scha-
densberechnung mindestens ebenso schwierig sei.”** Dieser Einwand
vermag allerdings das Argument der Beweisproblematik nicht vollig
zu entkriften. Er wirft im Gegenteil die Frage auf, ob nicht {iber das
Immaterialgiiterrecht hinaus Losungen gesucht werden miissen. Dass
eine solche Losung auch im Pauschalersatz liegen kann, ist damit noch
nicht ausgeschlossen.

Allerdings gibt es fiir das Beweisproblem andere, systemkonformere
Losungen. So wire an eine Vermutungsregel zugunsten des Geschédig-
ten zu denken, die dann, wenn erwiesenermafien kein Schaden vorliegt,

223 Torggler, OBl 1976, 57 (57f); Mahr, MR 1994, 183 (188); Mahr in OSGRUM 19, 33 (39);
Walter, MR 1995, 2 (4); Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53
Rz 49f; Walter, Glosse zu OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 — Herstellerbezeichnung - MR
1989, 99; OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter); OGH 26.5.1998,
4 Ob 63/98p - Rauchfinge - JBI 1998, 793 (Mahr); OLG Innsbruck 31.3.1992, 1
R 281/91, MR 1993, 20 (Walter).

224  Dillenz, Materialien zum UrhG 177.

225  Dreier, Kompensation und Prévention 7o.

226  Koziol in OSGRUM 19, 51 (55).
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auch keinen Schadenersatzanspruch gewihrt.”” Auch die im Wettbe-
werbsrecht entwickelte Rechtsprechung zum Beweis eines Schadens
konnte Abhilfe schaffen. Danach muss der Verletzte die hohe Wahr-
scheinlichkeit eines eingetretenen Schadens dartun und der Verletzer
den Gegenbeweis dafiir erbringen, dass kein Schaden eingetreten sein
kann. Gelingt dieser Gegenbeweis, wird kein Schadenersatzanspruch
gewihrt; gelingt er nicht, ist der Schaden nach § 273 ZPO festzusetzen.”
Zwar entspricht der Nachweis einer hohen Wahrscheinlichkeit grund-
sitzlich ohnehin dem Regelbeweismafd der ZPO.** Doch diirfte der OGH
im Hinblick auf die typischen Beweisschwierigkeiten bei Wettbewerbs-
verletzungen® die Anforderungen an den Nachweis des Schadens be-
wusst nicht zu streng setzen. Dies zeigt etwa die Arbeitsbauernbundka-
lender-Entscheidung, der folgender Sachverhalt zugrunde lag:*'

X verwendete rechtswidriger Weise den Namen des Verlages A fiir
ein Produkt, das auch der Verlag A selbst herausgab. Damit kamen zwei
gleiche Produkte auf den Markt, von denen scheinbar beide vom Verlag
A stammten. A begehrte Schadenersatz und brachte vor, der Missbrauch
seines Verlagsnamens habe zu einer Storung der Bezugsquellen, Markt-
verwirrung und einer Absatzminderung gefithrt. Dem OGH gentigte
dieses Vorbringen, um dem Verlag Ersatz fiir entgangenen Gewinn zu-
zusprechen. Denn es sei ausreichend, dass der Verletzte »die Richtung
andeutet und dartut, dass ein Schaden mit hoher Wahrscheinlichkeit
eingetreten ist. Es ist dann Sache des Verletzers durch Gegenbeweis dar-
zutun, dass ein Schaden nicht eingetreten sein kann.«Erbringe der Ver-
letzer keinen entsprechenden Gegenbeweis, bestimme sich die Hohe
des Ersatzes nach § 273 ZPO.

Lage nun ein Fall vor, in dem nicht ein Name, sondern eine regist-
rierte Marke rechtswidrig gebraucht wurde, wire die Frage zu stellen, ob
die im Wettbewerbsrecht entwickelte Beweiserleichterung nicht auch
hier ausreichend Abhilfe fiir Beweisschwierigkeiten schaffen konnte.

227  So auch Koziol in OSGRUM 19, 51 (55).

228  OGH 13.7.1953, 3 Ob 417/53 — Arbeitsbauernbundkalender - SZ 26/189, zustimmend
Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht II* 303; OGH 15.9.2005, 4 Ob 74/05v - Grof3kun-
den-Riickvergiitung IV - wbl 2006/40.

229  Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek, UWG* § 16 Rz 35; Rechberger in Fasching/Konecny*
Vor § 166 ZPO Rz 11.

230  Explizit OGH 13.7.1953, 3 Ob 417/53 — Arbeitsbauernbundkalender - SZ 26/189; OGH
15.9.2005, 4 Ob 74/05v — Grof3kunden-Riickvergiitung IV - wbl 2006/40.

231 OGH 13.7.1953, 3 Ob 417/53 - Arbeitsbauernbundkalender - SZ 26/189.
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In der Mittelschulatlas-Entscheidung wiirde sie freilich keinen Ersatz
rechtfertigen, weil nicht einmal die Wahrscheinlichkeit eines Schadens-
eintritts vorgebracht oder gar nachgewiesen wurde. In der WIN-Ent-
scheidung miisste die Kiinstlerin vorbringen und nachweisen, dass ihr
durch das Weglassen ihres Namens ein Werbeeffekt entgangen ist, der
mit grofder Wahrscheinlichkeit zu weiteren Auftriagen gefiihrt hitte. Der
Schaden bestiinde demnach in einem entgangenen Gewinn. Die Zei-
tung miisste ihrerseits beweisen, dass ein solcher Schaden nicht einge-
treten sein kann, was ihr aber nur schwer gelingen diirfte. Das Gericht
hitte in der Folge die Schadenshohe nach § 273 ZPO zu bestimmen.

Das Beweisproblem alleine kann daher den Pauschalersatz in sei-
ner konkreten Ausgestaltung nicht rechtfertigen, da zur blof3en Losung
von Beweisschwierigkeiten keine Anspriiche erforderlich sind, die sich
vom tatsédchlichen Schadenseintritt und der tatséchlichen Beweislage
génzlich loslosen. De lege lata konnte die im Wettbewerbsrecht entwi-
ckelte Beweisregelung helfen, de lege ferenda wére eine Vermutungsre-
gel durchaus ausreichend.

Zudem lief3e sich auf der Basis des § 273 Abs 1 ZPO eine Losung ent-
wickeln.” Zur Erlduterung dieser Losung ist etwas weiter auszuholen.
Die Bestimmung sieht im Wortlaut Folgendes vor:

273. (1) Wenn feststeht, daf3 einer Partei der Ersatz eines Schadens oder
des Interesses gebiihrt [...], der Beweis iiber den streitigen Betrag des
zu ersetzenden Schadens oder Interesses [...] aber gar nicht oder nur
mit unverhiltnismif3igen Schwierigkeiten zu erbringen ist, so kann das
Gericht auf Antrag oder von Amts wegen selbst mit Ubergehung eines
von der Partei angebotenen Beweises diesen Betrag nach freier Uber-
zeugung festsetzen. [...]

Wie die oben dargestellte WIN-Entscheidung®?® zeigt, versteht die
Rechtsprechung diese Regelung dahingehend, dass Abs 1 ausschlief3-
lich die Schadenshohe der freien Uberzeugung des Gerichts unterwirft
und nur dann Anwendung findet, wenn zumindest erwiesen ist, dass
iiberhaupt irgendein Schaden eingetreten ist.”** Namhafte Prozess-

232 Zur Bedeutung des § 273 ZPO fiir Schiaden aus Wettbewerbsverletzungen Rummel
in Koziol, Haftpflichtrecht I1> 303 f; Rummel, JBl 19871, 385 (393 f); Mahr, wbl 1994, 249.

233  OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter).

234 OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter); des Weiteren OGH
12.7.1950, 1 Ob 391/50, SZ 23/224; OGH 23.11.1955, 2 Ob 623/55, JBl 1956, 180; OGH
2.5.1956, 3 Ob 198/56, JBl 1956, 645; OGH 30.8.2011, 8 Ob A 44/11w.
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rechtler® haben sich der Rechtsprechung angeschlossen. Fasching *°

argumentiert, es sei nicht Aufgabe einer Verfahrensvorschrift, Beweis-
schwierigkeiten und Beweisnotstdnde beziiglich eines Klagsgrundes
abzumildern. Vielmehr obliege es dem materiellen Recht, die Voraus-
setzungen der anspruchsbegriindenden Norm entsprechend zu regeln
oder zu dndern.

Doch unumstritten ist diese Interpretation des § 273 ZPO nicht.
So pliadieren Koziol”® im immaterialgiiterrechtlichen und Rummel’* im
wettbewerbsrechtlichen Kontext dafiir, § 273 Abs 1 ZPO auch ohne den
Nachweis eines Grundschadens anzuwenden, weil die Beschrinkung
des § 273 Abs 1 ZPO auf die Schadensho6he zu unsachlichen Differenzie-
rungen fiihren wiirde. So hinge in einem Fall, in dem alle schadener-
satzrechtlichen Zurechnungsvoraussetzungen erwiesen seien und nur
der Schaden nicht nachweisbar sei, die Gewdhrung eines (womdoglich
sehr hohen!) Schadenersatzanspruches alleine davon ab, ob ein mini-
maler Schadenseintritt (ein Grundschaden) nachgewiesen werden kon-
ne.**’ Tatsichlich solle aber ein Gericht in solchen Fillen immer nach
freier Uberzeugung einen Schadensbetrag festsetzen kénnen - gege-
benenfalls auch mit null. Voraussetzung sei allerdings - in Anlehnung
an die Zurechnung bei potentieller Kausalitit -, dass das rechtswid-
rige Verhalten fiir den fraglichen Schadenseintritt in hohem Mafie kon-
kret gefahrlich war. Erst diese Verstdrkung des Zurechnungsmoments
rechtfertige es, die Voraussetzung des Schadensnachweises abzuschwié-
chen.” Nur wenn der Schadensnachweis zugleich Rechtswidrigkeits-
nachweis sei (weil ohne nachgewiesenen Schadenseintritt die Rechts-
widrigkeit der Handlung nicht feststeht), konne es sinnvoll sein, fiir das
freie Ermessen beziiglich der Schadenshohe auf dem Nachweis eines
Grundschadens zu bestehen.**

237

235 Rechberger in Fasching/Konecny* Rz 15 zu § 273; Rechberger in Rechberger, ZPO*
§ 273 Rz 1 und 6; Fasching, JBl 1981, 225 (227, 231, 234); Kodek/Leupold in Wiebe/Ko-
dek, UWG? § 16 Rz 37.

236  Fasching, JBl 1981, 225 (239).

237  Zur Diskussion im Kontext des § 16 UWG vgl Mahr, wbl 1994, 249 und Kodek/Leupold
in Wiebe/Kodek, UWG § 16 Rz 37ff.

238  Koziol in OSGRUM 19, 51 (59).

239  Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht II* 303; Rummel, Bl 1971, 385 (391, 393 f).

240  Koziol in OSGRUM 19, 51 (59); Rummel, JBl 1971, 385 (393)-

241 Koziol in OSGRUM 19, 51 (60).

242  Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht II* 303.
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Fir den positiven Schaden wird diese Losung auf eine teleologische
Interpretation des § 273 ZPO gestiitzt. Der »erste Schilling« spiele ndm-
lich bei reinen Vermégensschiden nicht dieselbe Rolle, die ihm sonst
zukomme. § 273 ZPO habe reale Schidden vor Augen und sei daher bei rei-
nen Vermogensschiden entsprechend zu beschrénken. Fiir den im Falle
von Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrechtsverletzungen viel hdufiger
eingeklagten entgangenen Gewinn folge die erweiterte Anwendung des
§ 273 ZPO schon aus der Defintion dieses Schadens. Es handle sich um
den Entgang jenes Vorteils, der nach dem Laufe der Dinge zu erwarten
war. Demnach sei auch hinsichtlich des »Ob« nur ein Wahrscheinlich-
keitsurteil moglich. Umso sinnwidriger wire es, im Rahmen des § 273
ZPO fiir den »ersten Euro« strengere Maf3stibe anzulegen als fiir alle
weiteren.”” Gemif dieser Interpretation wire fiir die entgangene Wer-
bewirkung bei fehlender Kiinstlernennung (§ 20 UrhG) die Darlegung
ausreichend, ein Gewinn sei nach dem Lauf der Dinge zu erwarten ge-
wesen. Das Gericht miisste in der Folge auf der Grundlage des § 273 ZPO
einen Ersatz (gegebenenfalls auch mit null) festsetzen.

Dies zeigt, warum die bei einer Verletzung von Immaterialgtiterrech-
ten bestehenden besonderen Beweisschwierigkeiten nur eine Vermu-
tungsregel rechtfertigen und bereits de lege lata durch systemkonforme
und ausgewogene Losungen zu bewiltigen sind. Zu nennen ist insbe-
sondere eine entsprechende Interpretation des § 273 ZPO, die es dem
Gericht erlaubt, auch bei nicht nachgewiesenem Grundschaden einen
Ersatz nach freier Uberzeugung zu bestimmen. Die Beweisprobleme al-
leine tiberzeugen daher als Rechtfertigung fiir den Pauschalersatz nicht.

(ii.)  Verletzlichkeit von Immaterialgiitern
und Verletzungsfolgen

Die zweite Argumentationlinie zur Rechtfertigung des pauschalen Scha-
denersatzes kniipft an die Uberlegung an, dass Immaterialgiiterrechte
verletzlicher sind als materielle Rechtsgiiter und Eingriffe in Immateri-
algtiiterrechte spezifische Verletzungsfolgen auslésen, fiir die das Scha-
denersatzrecht keinen ausreichenden Schutz gewéhrt.

Die besondere Verletzlichkeit rithre daher, dass mehrere Personen
Immaterialgiiterrechte an einem oder auch mehreren Orten gleichzeitig

243  Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht I1*> 303 f; Rummel, JBl 1971, 385 (393 f).
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nebeneinander nutzen konnen. Die eine schliefde die andere Nutzung
nicht aus. Zur Verletzung eines Immaterialgiiterrechts sei regelmaf3ig
nicht der Eingriff in einen fremden Herrschaftsbereich oder die Weg-
nahme einer korperlichen Sache notwendig. Eine rechtswidrige Nut-
zung lasse sich daher schwerer unterbinden und feststellen, als bei kor-
perlichen Sachen, die sich versperren und einschliefden liefien. Dazu
kdmen die zunehmend leichteren Vervielféltigungs- und Verbreitungs-
moglichkeiten fiir Immaterialgiiterrechte. Benutzung und Eingriffe in
diese Rechte wiirden sich daher — wenn tiberhaupt — nur mit grofem
Aufwand kontrollieren und unterbinden lassen.**

Die besonderen Verletzungsfolgen, mit denen der Pauschalersatz
gerechtfertigt wird, lassen sich anhand der dargestellten Mittelschulat-
las-Entscheidung®® veranschaulichen: Abgesehen von der nicht geleis-
teten Nutzungsgebiihr, die fiir die Verwendung des Atlas zu bezahlen
gewesen wire, ist der Verlegerin des Atlas nach dem Schadensver-
stdndnis der Differenzrechnung in der Tat kein Schaden entstanden.
Die Verlegerin konnte ihre Urheberrechte am Atlas trotz des Eingriffs
selbst nutzen und weitere Nutzungsrechte vergeben. Denkt man den
rechtswidrigen Eingriff hinweg, so dndert sich dadurch nichts am Ver-
mogensstand der Verlegerin.**® Letztlich ist es also in diesem Fall kein
Beweisproblem, das nach allgemeinen Schadensregeln einen Ersatz-
anspruch ausschlief3en wiirde, sondern es ist tatsidchlich kein Scha-
den eingetreten. Der einzige bei der Verlegerin entstehende Nachteil
ist, dass ihr keine Nutzungsgebiihr bezahlt wurde. Hierbei handelt es
sich aber eben nicht um einen Schaden des Verletzten, sondern um
eine Ersparnisbereicherung des Verletzers, die der Verletzte mit einem
verschuldensunabhingigen Bereicherungsanspruch herausverlangen
kann. Die kritisierte Gleichbehandlung von schuldigen und unschul-
digen Verletzern ist daher nicht nur Folge von Beweisschwierigkeiten,
sondern ergibt sich hiufig unabhingig von der Beweisfrage aus den
tatsidchlichen Verletzungsfolgen im Immaterialgiiterrecht. Steht aber
dem Verletzten im Regelfall ohnehin nur ein bereicherungsrechtlicher
Anspruch auf eine angemessene Nutzungsgebiihr zu, dann geht der

244  Dreier, Kompensation und Préavention 57 ff; Mahr, MR 1994, 183 (183, 187, 189); Torgg-
ler, OBl 1976, 57 (58); Walter, Glosse zu OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 — Herstellerbe-
zeichnung - MR 1989, 99; OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JB1 1998, 793
(Mahr).

245 OGH 24.11.1998, 5 Ob 292/98i — Mittelschulatlas - MR 1999, 171 (Walter).

246  Dazu allgemein Dreier, Kompensation und Priavention 66 f.
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Verletzer mit seinem rechtswidrigen Eingriff keinerlei Risiko ein. Selbst
wenn er entdeckt wiirde, miisste er nur das leisten, was er auch bei
rechtmifiiger Nutzung hitte leisten miissen.

Aufgrund dieser Problematik wird argumentiert, das auf korperli-
che Sachen zugeschnittene Schadenersatzrecht mit seiner Schadens-
definition gewdhre den Immaterialgiiterrechten keinen wirksamen
Schutz.*” Der Pauschalersatz sei eine Reaktion der immaterialgiiter-
rechtlichen Dogmatik auf dieses Unvermogen des allgemeinen Scha-
denersatzrechts. Erst die Aussicht, unabhingig von einem realen, ne-
ben der fehlenden Nutzungsgebiihr eintretenden Schaden mit dem
Pauschalbetrag belastet zu werden, nehme potentiellen Eingreifern das
finanzielle Interesse an unrechtmifigen Eingriffen.**® Der »priventiv-
ponale« Charakter des Pauschalersatzes sei somit der »einzig effiziente
Schutz von Immaterialgiiterrechten, die fiir jedermann leicht zuging-
lich sind und ohne eine entsprechend scharfe, >abschreckende« Sank-
tion verhiltnismafig risikolos widerrechtlich zum eigenen Vorteil ge-
nutzt werden konnen.«*#

Diese Argumentation spricht meines Erachtens das charakteristi-
sche Ziel des Strafschadenersatzes an: Der Schidiger soll dem Gesché-
digten aus Priaventions- und Sanktionsgriinden einen tiber den Scha-
den hinausgehenden Betrag leisten. Der Sache nach geht es hierbei
gerade nicht um den »Ersatz« eines Schadens sondern um reine Straf-
zahlungen mit Priventionswirkung.® Strafschadenersatzanspriiche
werden (wie der immaterialgiiterrechtliche Pauschalersatz) hiufig mit
dem Argument gerechtfertigt, sie seien in bestimmten Fillen notwen-
dig, weil das Schadenersatzrecht (selbst in Verbindung mit anderen,
etwa bereicherungsrechtlichen, Anspriichen) nicht in der Lage sei, ei-
nen wirksamen Rechtsschutz zu gewéhrleisten und verhaltenssteuernd
zu wirken.”" Gegen dieses Argument lassen sich aus allgemeiner zivil-
rechtsdogmatischer Sicht aber folgende Einwénde erheben:

Im Hinblick auf den Pauschalersatz stellt sich die Frage, ob tatséch-
lich allein bei Immaterialgiiterrechten die Schwierigkeit des Schutzes

247  Dreier, Kompensation und Préivention 69; Walter, MR 1995, 2 (4).

248  Mahr, MR 1994, 183 (187); Mahr in OSGRUM 19, 33 (47).

249  Mahr, Glosse zu OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JB1 1998, 793.

250  Koziol, Grundfragen 2/55; Koziol, RAW 2007/226, 198 (200); Reischauer in Rummel
11/2a3 § 1293 Rz 1c; Kletecka, OJZ 2008, 785.

251 Kletecka, OJZ 2008, 785; Behr, ZJW 3/2010, 293 (294); kritisch dazu E Bydlinski in
FS Koziol 1355 (1362); Koziol, Grundfragen 2/56; Koziol, RAW 2007/226, 198 (200).
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und der Eingriffskontrolle besteht, die eine immaterialgiiterrechtliche
Sonderregelung erforderlich macht. Koziol weist darauf hin, dass auch
der Schutz korperlicher Sachen nicht notwendig einfacher sei als jener
von Immaterialgiiterrechten, wofiir der Schutz von Liegenschaften vor
Immissionen ein Beispiel sei. Zudem habe das allgemeine Schadener-
satzrecht durchaus nicht nur den Schutz korperlicher Sachen im Auge.
Beispielsweise schiitze das ABGB auch den Namen, die Ehre und den
wirtschaftlichen Ruf. Der Schutz dieser Giiter sei durchaus mit dhn-
lichen Schwierigkeiten verbunden wie der Schutz von Immaterialgii-
terrechten.” Aus diesem Argument folgt freilich nicht notwendig die
Ablehnung des Pauschalersatzes bei Immaterialgtiterrechten. Es lief3e
sich ebenso der Schluss ziehen, ein Pauschalersatz oder eine d4hnliche
Form des Strafschadens sei auch fiir andere, durch das allgemeine Scha-
denersatzrecht nur schwer zu schiitzende Giiter notwendig.

Der Strafschaden begegnet aber grundlegenden systematischen
Bedenken. Insbesondere F. Bydlinski und Koziol haben umfassend dar-
gelegt, warum Straf- und Pridventionszwecke dem oOsterreichischen
Privatrecht insgesamt fremd sind und dem Prinzip der zweiseitigen
Rechtfertigung widersprechen.”® Das Prinzip der zweiseitigen Recht-
fertigung basiere auf der Grundiiberlegung, dass privatrechtliche Vor-
schriften immer das Verhiltnis zwischen mindestens zwei Rechts-
subjekten betreffen. Dies gelte ebenso fiir jene Normen, die absolute
Rechte einrdumen und ihren deliktischen Schutz regeln. Konkrete An-
spriiche entstiinden auch hier gegen bestimmte Subjekte, die sich in
einer besonderen, tatbestandlich erfassten Beziehung zum jeweiligen
Rechtsgut befdnden. Jede privatrechtliche Normierung wirke sich da-
her zwischen mindestens zwei tatbestandlich bestimmten Personen
aus. Gleichzeitig gehe jede Zuteilung von Rechten an bestimmte Sub-
jekte mit unmittelbaren Pflichten fiir andere Subjekte einher.”>* Daher
gentige es nicht, rechtliche Regelungen einseitig mit der vielleicht evi-
denten Verdienstlichkeit, Schutzbediirftigkeit oder auch Verwerflich-
keit eines bestimmten beteiligten Subjekts zu rechtfertigen. »Vielmehr
muss bei der Zumessung von Rechten und Pflichten, Lasten und Vor-
teilen, Risiken und Chancen zwischen gleichberechtigten Privatrechts-

252 Koziol in OSGRUM 19, 51 (55).

253  E Bydlinski, System o2 ff; F. Bydlinski, AcP 204 (2004) 343 ff; . Bydlinski in FS Koziol
1355 (1362 ff); Koziol, RAW 2007/226, 198 (200); Koziol, Grundfragen 2/58f.

254  E Bydlinski, System 93; E Bydlinski in FS Koziol 1355 (1355 ff).
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subjekten immer auch gefragt werden, warum die negativen Folgen zu-
lasten eines Beteiligten gerade zu positiven Folgen fiir diesen anderen
Beteiligten fithren sollen, und umgekehrt.«**

Daher gehe es fiir das Schadenersatzrecht nicht darum, zu bestim-
men, ob einem Geschidigten »an sich«ein Schadenersatzanspruch zu-
komme. Um eine Schadenersatzpflicht zu begriinden und zu rechtfer-
tigen, sei vielmehr zu fragen, ob und warum der Geschidigte gerade
ein bestimmtes anderes Subjekt zum Ersatz dieses bestimmten Scha-
dens heranziehen konnen soll. Dasselbe gelte auch umgekehrt: Es sei
nicht nur zu begriinden, warum ein bestimmtes Rechtssubjekt eine be-
stimmte Pflicht habe, sondern auch, warum diese Pflicht gerade gegen-
iiber dem anderen bestimmten Rechtssubjekt bestehe. Eine Argumen-
tation, die sich nur auf eines der beiden Subjekte - einerlei ob Schadiger
oder Geschidigter — beziehe, konne eine schadensrechtliche Normie-
rung nicht rechtfertigen.

Auf das ponale Moment im pauschalen Schadenersatz angewendet,
bedeutet diese Uberlegung Folgendes: Auch wenn noch so starke Argu-
mente der Privention und Verhaltenssteuerung fiir eine Sanktion gegen
den Titer sprechen, so vermogen diese allein noch nicht zu rechtferti-
gen, einem anderen Privatrechtssubjekt eine Strafsumme zukommen
zu lassen, die keinerlei Nachteil ausgleicht, sondern vielmehr zu einem
gliicklichen Zugewinn fiithrt.**

Des Weiteren argumentiert Koziol, das Zivilverfahren sei ungeeignet,
um Sanktionen mit strafrechtlichem Charakter durchzusetzen, zumal
das Zivilrecht nicht dem auf dem strafrechtlichen Grundsatz nulla po-
ena sine lege beruhenden Erfordernis der Bestimmtheit der Straftatbe-
stinde und des Strafausmafles entspreche.*”

Gegen diese gewichtigen Argumente wurde meines Erachtens bis
dato kein tiberzeugender Einwand erhoben. Verstanden als Strafscha-
denersatz wire der Pauschalersatz im osterreichischen Recht tatséch-
lich ein systemwidriger Fremdkorper. Er widerspriache Grundsitzen
des Schadenersatzrechts sowie der Unterscheidung zwischen zivil- und
strafrechtlichen Regelungsmechanismen.

255  E Bydlinski in FS Koziol 1355 (1356 ); E Bydlinski, AcP 204 (2004) 309 (342).

256  E Bydlinskiin FS Koziol 1355 (1363); E Bydlinski, AcP 102 (2004) 309 (344); E. Bydlinski,
System 94; Koziol, RAW 2007/226, 198 (200); Koziol, Grundfragen 2/59.

257  Koziol, Grundfragen 2/62.
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(iii.) Ausgleichsleistung fiir Uberwachungs-
und Verfolgungskosten

Tatsédchlich ist die Interpretation als Strafschaden aber nicht die ein-
zig denkbare Interpretation des Pauschalersatzes, sondern es ist noch
eine andere Lesart moglich. In diesem Sinne versuchte die deutsche
Literatur, den vom BGH in Form der GEMA-Pauschale zugesprochenen
doppelten Schadenersatz*® mit dem Ausgleichsprinzip zu rechtferti-
gen.” In kritischer Auseinandersetzung mit dem deutschen Diskurs**
schreibt Koziol in seinen Grundfragen wohl ganz bewusst im Konjunk-
tiv, dass die doppelten Lizenzgebiihren als Strafschadenersatz verstan-
den werden konnten.>”

Die Materialien zum Urheberrechtsgesetz, das als erstes immaterial-
gliterrechtliches Sondergesetz den Pauschalersatz einfiihrte, sprechen
weder von Strafschaden noch von Bufie oder Ponale. Sie argumentie-
ren auch nicht mit der Erforderlichkeit einer Strafzahlung aus Griinden
der Pravention oder Sanktion, sondern rechtfertigen den pauschalen
Schadenersatz mit den Schwierigkeiten des Schadensbeweises und mit
dem Argument, das »Treiben« der Verletzer zwinge den Berechtigten
zu kostspieligen Uberwachungsmafinahmen.** Dieses Argument im-
pliziert die Vorstellung, der Pauschalersatz solle Uberwachungskosten
ausgleichen. Ahnlich beschreibt Mahr die Verdopplung des angemesse-
nen Entgelts als einen Aufschlag, der kostspielige Uberwachungsmafs-
nahmen kompensiere.**

In eine entsprechende Richtung weist der europdische Gesetzge-
ber. Artikel 13 der RechtsdurchsetzungsRL 2004/48/EG** verpflichtet
die Mitgliedstaaten zum einen sicherzustellen, dass der Verletzer dem
Rechtsinhaber einen angemessenen Schadenersatz leistet und eroffnet
ihnen zum anderen ausdriicklich die Moglichkeit, diesen Schadener-
satz als Pauschalbetrag auszugestalten. Erwigungsgrund 26 hilt dazu

258  BGH 10.03.1972, I ZR 160/70 - Doppelte Tarifgebiihr - GRUR 1973, 379, dazu gleich
néiher im Folgenden.

259 Vgl insbesondere Dreier, Kompensation und Priavention 293 ff.

260 Vgl die Auseinandersetzung mit Dreier, Kompensation und Pravention und ande-
ren deutschen Autoren in Koziol, Grundfragen rz 2/56 ff.

261 Koziol, Grundfragen 2/56, Hervorhebung durch die Autorin.

262  Dillenz, Materialien zum UrhG, 176 f.

263  Mahr, MR 1994, 183 (187).

264  Richtlinie 2004/48/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABl 2004 L 195/16.
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fest, Artikel 13 beschreibe eine Ausgleichsentschidigung®®, die zum Bei-
spiel jene Kosten berticksichtigt, die der Rechteinhaber fiir die Feststel-
lung der Rechtsverletzung und ihrer Verursacher aufwenden musste.
Die DurchsetzungsRL zwingt daher nicht zur Einfithrung eines Straf-
schadenersatzes, verbietet dies aber auch nicht.**

Hat der Pauschalersatz also doch Ausgleichsfunktion, weil er Kon-
troll- und Uberwachungskosten ersetzt? Mit diesem Argument wird in
Deutschland die GEMA-Pauschale gerechtfertigt. Nach der Rechtspre-
chung des BGH kann die GEMA - zum Ausgleich ihrer Kosten fiir die
Unterhaltung einer Uberwachungsorganisation, die sich mit der Fest-
stellung von Urheberrechtsverletzungen befasst — auf den normalen
Tarif einen Zuschlag von 100 % verlangen.*” Die Parallele zum &ster-
reichischen Pauschalersatz ist offensichtlich. Da weder Gesetz noch Ma-
terialien von »Strafschaden« sprechen, ist die dsterreichische Rechts-
lage fiir diese Argumentation durchaus offen. Die grof3e Schwachstelle
dieser Begriindung besteht aber darin, praventive Uberwachungs- und
allgemeine KontrollmafSnahmen (»Vorsorgekosten«) gegen potentielle
Schidiger unter Verursachungsgesichtspunkten im Regelfall nicht zu-
rechnen zu kénnen. Nach der conditio-sine-qua-non-Formel l4sst sich
namlich die konkrete Verletzungshandlung durchaus wegdenken, ohne
dass sich an diesen Aufwendungen etwas dndert.**® Anderes gilt nur fiir
jene Kosten, die fiir die Uberfiihrung und Verfolgung des konkreten
Schidigers entstanden sind,”® etwa weil Arbeitszeit fiir die Verfolgung
aufgewendet wurde, die ansonsten einer gewinnbringenden Tétigkeit
hétte gewidmet werden konnen. Nach Ansicht des OGH kann es sach-
gerecht sein, diesen (aber eben nur diesen konkret durch den Téter ver-
ursachten) Schaden mit einem Pauschalbetrag abzugelten.””

Das Problem des kausalen Zusammenhangs stellt sich gleicherma-
en in Deutschland. Die deutsche Literatur hat allerdings einen Weg
gefunden, den doppelten Schadenersatz als Uberwachungs- und Ver-

265 Hervorhebung durch die Autorin.

266  Bodewig/Wandtke, GRUR 2008, 220 (222).

267 BGH 10.03.1972, I ZR 160/70 — Doppelte Tarifgebiihr - GRUR 1973, 379; dazu Dreier,
Kompensation und Privention 293 ff; Welser, OJZ 1977, 645 (646).

268  Reischauer in Rummel II/2b3 § 1323 Rz 24; Harrer in Schwimann VI3 § 1323 Rz 40;
Welser, OJZ 1977, 645 (645, 646); Dreier, Kompensation und Prévention 295, 296 f.

269  Reischauer in Rummel II/2b3 § 1323 Rz 24; Harrer in Schwimann VI3 § 1323 Rz 40;
Welser, OJZ 1977, 645 (645, 651); Dreier, Kompensation und Privention 299f.

270  OGH 10.11.1967, 2 Ob 292/67, SZ 40/144.
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folgungskosten mit dem Ausgleichsprinzip in Einklang zu bringen. So
argumentiert Dreier, bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen sei es ge-
rechtfertigt, auch solche Kosten ersatzfihig zu machen, die nicht allein
im Hinblick auf den jeweils konkreten Verletzungsfall getétigt wurden.
Verletzungsfille wiirden hier typischerweise massenhaft auftreten und
jener Apparat, der zur Feststellung des Vorliegens einer Verletzung not-
wendig sei, bestimme im Regelfall gleichzeitig die Identitit des konkre-
ten Verletzers nach Tatbegehung.*” Fallen aber Vorsorge- und konkrete
Verfolgungskosten zusammen, so laufe die Frage nach der Hohe des
Ersatzes daher auf die Frage hinaus, wie der Ersatz des vom Verletzten
insgesamt geleisteten Aufwandes gerade fiir den konkret festgestellten
Verletzungsfall beschrankt werden solle. Eine Beschriankung auf 100 %
des Wertes des verletzten Gutes (wie bei der GEMA-Pauschale) sei ange-
messen, weil aus 6konomischer Sicht der zum Schutz mehrerer Rechte
und Giliter insgesamt betriebene Aufwand nur dann sinnvoll sei, wenn
er den aus einer Verletzung zu erwartenden Nachteil nicht tibersteige.
Bezogen auf ein konkretes Nutzungsrecht ergebe sich die Obergrenze
daher aus seinem Nutzungswert und dieser wiederum liefde sich mit der
ublichen Lizenzgebiihr gleichsetzen. Es sei daher gerecht, die tibliche
Lizenzgebiihr als Obergrenze festzulegen.””

Dieser Argumentation folgend handelt es sich beim Pauschalersatz
nicht um eine Strafe, sondern um eine Ausgleichsleistung. Allerdings
kann dieselbe Problemlage, die im Immaterialgiiterrecht eine weitere
Zurechnung von Uberwachungs- und Verfolgungskosten rechtfertigen
soll, auch bei korperlichen Sachen auftreten. Die Problematik ldsst sich
daher verallgemeinern. Koziol”? verweist — an Dreiers Argumentation
ankniipfend - auf das Schwarzfahren in Massenverkehrsmitteln. Auch
in diesem Fall konnten bestimmte Giiter gleichzeitig von vielen Per-
sonen benutzt werden, wobei im Falle unberechtigter Benutzung der
Eigentiimer regelméfiig keinen nachweisbaren Schaden erleide. Die
tiber das Bereicherungsrecht durchsetzbare Zahlung des angemesse-
nen Beniitzungsentgelts alleine entfalte aber keine Praventivwirkung.
Akzeptiere man die Verdopplung des bei rechtméfdigem Vorgehen zu
bezahlenden Entgelts im Immaterialgiiterrecht, so miisse man dies da-
her auch in all jenen Fillen tun, in denen ein fremdes Gut unbefugt

271 Dreier, Kompensation und Prédvention 301.
272 Dreier, Kompensation und Prédvention 302.
273 Koziol, RAW 2007/226, 198 (200); Koziol, Grundfragen 2/56.
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genutzt wird, dieses Gut besonders leicht verletzt werden kann und die
nachtréigliche Bezahlung des Benutzungsentgelts keine Praventivwir-
kung entfaltet. Mittlerweile sieht § 15 EisbBFG*”* ausdriicklich die Mog-
lichkeit vor, von Schwarzfahrern einen erhéhten Fahrpreis und sonstige
Nebengebiihren einzuheben, begrenzt diesen allerdings nicht auf das
doppelte Beniitzungsentgelt.

Nur unter diesen engen Voraussetzungen lisst sich daher ein pau-
schaler Schadenersatzanspruch in der Hohe des doppelten gewohnli-
chen Nutzungsentgelts mit dem Ausgleichsgrundsatz vereinbaren.””
Diese Voraussetzungen beschreiben wohl einen engen, nicht aber ei-
nen auf das Immaterialgiiterrecht begrenzten Bereich. Dort wird die zu-
grundeliegende Problematik zwar besonders augenfillig, sie tritt aber
auch im allgemeinen Schadenersatzrecht auf. Wenn ein Pauschalan-
spruch dem Grunde und/oder der Hohe nach iiber diese Voraussetzun-
gen hinausgeht, nimmt er hingegen eindeutig Strafcharakter an. Das
bedeutet nicht, dass dies nicht rechtspolitisch wiinschenswert wire, je-
doch ist das Schadenersatzrecht nicht der richtige Ort dafiir.

Dieser Ansatz bringt nicht nur den immaterialgtiterrechtlichen Pau-
schalersatz mit dem allgemeinen Schadenersatzrecht in Einklang, son-
dern verallgemeinert die ihm zugrundeliegende Problematik, um auf
dem Boden allgemeiner schadenersatzrechtlicher Prinzipien eine Pro-
blemlésung zu formulieren. Die sonderprivatrechtliche Regelung geht
damit im allgemeinen Schadenersatzrecht auf und inspiriert dessen
Verfeinerung und Ausdifferenzierung.

(iv.) Andere Schadenersatzbestimmungen mit Ponalcharakter

In Literatur und Judikatur findet sich noch eine weitere Argumentation,
die belegen soll, dass der Pauschalersatz mit dem allgemeinen Scha-
denersatzrecht in Einklang steht. Diese Argumentation geht zwar von
einer mit dem Ausgleichsprinzip nicht zu rechtfertigenden Préventions-
und Straffunktion des Pauschalersatzes aus, nimmt aber unter Verweis
auf die Vertragsstrafe an, dass ein Anspruch mit Strafcharakter im 6s-
terreichischen Privatrecht keineswegs systemfremd sei. Weil nach der
zu § 1336 ABGB ergangenen Judikatur der Anspruch auf Vertragsstrafe

274  Eisenbahn-Beférderungs- und Fahrgastrechtegesetz, BGBI I Nr 40/2013, dazu Reiter,
wbl 2014,71 (76 f), der diese Bestimmung als Strafschadenersatz qualifiziert.
275  Koziol, RAW 2007/226, 198 (200 f); Koziol, Grundfragen 2/57.
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auch dann besteht, wenn gar kein Schaden entstanden ist, sei ein pau-
schaler Ersatzanspruch ohne Ausgleichsfunktion der ¢sterreichischen
Rechtsordnung keineswegs fremd.””

Dieses Argument ist meines Erachtens wenig tiberzeugend. Zunichst
besteht ein grundlegender Unterschied, weil es sich bei der Vertrags-
strafe um einen vertraglichen, beim immaterialgiiterrechtlichen Pau-
schalersatz hingegen um einen gesetzlichen Schadenersatz handelt.

Des Weiteren ist zwar nach herrschender Ansicht die Vertragsstrafe
als pauschalierter Schadenersatz sowohl von der Hohe des tatsdchlichen
Schadens®” als auch vom tatsichlichen Schadenseintritt unabhingig.*”
Die Vertragsstrafe soll ndmlich - und hier besteht tatséchlich eine Par-
allele zum immaterialgiiterrechtlichen Pauschalersatz - nicht nur pra-
ventiv ein rechtméfiiges Handeln des Schuldner bewirken,*® sondern
auch durch Pauschalierung dem Gldubiger im Falle einer verschuldeten
Vertragsverletzung den Schadensnachweis abnehmen und so die Durch-
setzung eines Ausgleichs fiir seine Schiiden erleichtern.*

Allerdings ist die Vertragsstrafe gemé&fd § 1336 Abs 2 ABGB dann,
wenn sie vom Schuldner als tiberméflig erwiesen wird, vom Gericht zu
maéfiigen. Darin liegt ein weiterer Unterschied gegeniiber dem imma-
terialgtiterrechtlichen Pauschalersatz, zumal auf das richterliche Maf3i-
gungsrecht im Vorhinein nicht verzichtet werden kann.** Die Tatsache,
dass tiberhaupt kein Schaden eingetreten ist, kann sogar zur Maf3i-
gung der Vertragsstrafe auf null und damit zur Abweisung der Klage

276  OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p - Rauchfinge - JBl 1998, 793 (Mahr); Guggenbichler in
Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 30; Guggenbichler in Kucsko/Schumacher,
marken.schutz § 53 Rz 51; zum deutschen Recht Dreier, Kompensation und Pra-
vention 535 ff.

277  Harrer in Schwimann VI3 § 1336 Rz 9; OGH 30.3.1981, 6 Ob 820/80, SZ 54/46;
OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p - Rauchfinge - JBI 1998, 793 (Mahr); OGH 23.2.1999,
1 Ob 58/98f, ecolex 2000/5.

278  Danzlin KBBS § 1336 Rz 2; Harrer in Schwimann VI3 § 1336 Rz 9; Reischauer in Rum-
mel I1/2b% § 1336 Rz 1, 5; OGH 28.4.1998, 1 Ob 372/97f, immolex 1998/177; OGH
30.3.1981, 6 Ob 820/80, SZ 54/46; OGH 4.4.1990, 9 ObA 78, 79/90, Arb 10.854; OGH
11.8.1993, 9 Ob A 187/93, wbl 1994, 23; OGH 23.2.1999, 1 Ob 58/98f, ecolex 2000/5;
ablehnend Hoyer, ecolex 1999, 387.

279  Danzlin KBBS § 1336 Rz 2; Reischauer in Rummel I1/2b3 § 1336 Rz 1; Hoyer; ecolex 1999,
387; OGH 23.2.1999, 1 Ob 58/98f, ecolex 2000/5; OGH 24.10.2005, 9 Ob A 136/ 055y,
infas 2006, A 18; OGH 20.12.1989, 9 Ob A 346/89, ecolex 1990, 304.

280  Danzl in KBB5 § 1336 Rz 2; Harrer in Schwimann VI3 § 1336 Rz 1; Hoyer, ecolex 1999,
387; OGH 23.2.1999, 1 Ob 58/98f, ecolex 2000/5.

281 Harrer in Schwimann VI? § 1336 Rz 24; Reischauer in Rummel II/2b3 § 1336 Rz 12;
OGH 14.1.1981, 1 Ob 725/80, SZ 54/4 mwN; OGH 30.3.1981, 6 Ob 820/80, SZ 54/46.
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fiihren.”” Zwar ist eine Abweisung in diesem Fall nicht zwingend, weil

die Vertragsstrafe eben nicht nur dem Ausgleich, sondern auch der
Verstiarkung und Befestigung vertraglicher Verpflichtungen dienen
soll. Dennoch gilt der fehlende Schadenseintritt allgemein als eines
der wichtigsten Mafigungskriterien.”® Friiher galt das Mafigungsrecht
dann nicht, wenn die Vertragsstrafe von einem Vollkaufmann im Rah-
men seines Unternehmens versprochen wurde.** Allerdings hatte der
Vollkaufmann schon damals die Moglichkeit, sich auf die Sittenwid-
rigkeit der Vertragsstrafe zu berufen®®> und seit der ersatzlosen Auf-
hebung des § 348 HGB gilt das Méfsigungsrecht auch fiir Unternehmer
zwingend.**

Das Argument, das Osterreichische Recht kenne auch andere Scha-
denersatznormen mit Strafcharakter, lief3e sich mittlerweile besser mit
dem erwéhnten § 15 EisbBFG belegen, der fiir Schwarzfahren ein erhoh-
tes Fahrgeld zuldsst und dieses nicht einmal mit dem Doppelten des
gewohnlichen Fahrpreises beschrankt.*”

4. Der entgangene Gewinn

§ 87 Abs 1 UrhG, § 150 Abs 1 PatG, § 53 Abs 1 MSchG und § 16 Abs 1 UWG

erweitern den Umfang der Ersatzpflicht, indem sie schon bei leich-

ter Fahrlissigkeit auch den entgangenen Gewinn zusprechen.”* Die

allgemeinen Regeln der §§ 1323, 1324 ABGB hingegen gewédhren einen
solchen nur bei grober Fahrlissigkeit und Vorsatz. Allgemein wird zwi-
schen positivem Schaden und entgangenem Gewinn insoweit differen-
ziert, als der positive Schaden in einer nachteiligen Verdnderung von
etwas schon Vorhandenem besteht, der entgangene Gewinn hingegen

282  Danzl in KBBS § 1336 Rz 2; Harrer in Schwimann VI3 § 1336 Rz 25; OGH 24.10.2005,
9 Ob A 136/05y, infas 2006, A 18; OGH 20.12.1989, 9 Ob A 346/89, ecolex 1990, 304;
OGH 26.6.2002, 9 Ob A 140/02g, infas 2002, A 103.

283  OGH 11.8.1993, 9 Ob A 187/93, wbl 1994, 23; OGH 20.12.1989, 9 Ob A 346/89, ecolex
1990, 304; OGH OGH 24.10.2005, 9 Ob A 136/ 05y, infas 2006, A 18. Zu den Kriterien
des Méfdigungsrechts OGH 4.4.1990, 9 Ob A 78, 79/90.

284  § 348 HGB, dazu Reischauer in Rummel I1/2b3 § 1336 Rz 17 und Harrer in Schwimann
VI3 § 1336 Rz 23.

285  Danzl in KBBS § 1336 Rz 13; Schauer, OJZ 2006, 64 (73).

286  Danzl in KBBS § 1336 Rz 1, 10; Schauer, OJZ 2006, 64 (73).

287  So auch Reiter, wbl 2014, 71 (76 f).

288  Explizit § 87 Abs 1 UrhG; zu § 53 MSchG: Guggenbichler in Kucsko/Schumacher,
marken.schutz § 53 Rz 27, 30.

Judith Schacherreiter » Bereicherung und Schadenersatz im Immaterialgiiterrecht



Problemfelder

in der »Entriickung kiinftiger Vorteile«.® Hinter diesem gegliederten
Schadensbegriff, der den Umfang des Ersatzes von der Schwere der
Zurechnungsgriinde abhéngig macht, steht die - nicht unumstrittene -
Grundidee, der Geschidigte werde durch den Verlust schon vorhan-
dener Giiter schwerer getroffen, als durch den Entgang erhoffter Zu-
flisse.””

Die Haftungserweiterung im Immaterialgiiterrecht wird damit
gerechtfertigt, dass bei einer Verletzung von Immaterialgiiterrech-
ten als konkreter Schaden regelméfiig nur ein entgangener Gewinn
in Betracht komme. Insbesondere spielen die verlorenen oder einge-
schrankten Erwerbschancen eine wichtige Rolle, sei es in Form eines
konkret entgangenen Geschifts oder in Form eines allgemeinen Um-
satzriickgangs.*”

Gerade bei den Erwerbschancen ist es schwierig, positiven Schaden
und entgangenen Gewinn voneinander abzugrenzen. Die {iberwiegende
Lehre und die Rechtsprechung nehmen an, die Vernichtung einer Er-
werbschance stelle einen positiven Schaden dar, soweit es sich um eine
rechtlich gesicherte Position handle oder sie im Zeitpunkt der Schédi-
gung einen selbstindigen Vermdgenswert bilde.”” Die Rechtsprechung
stellt der rechtlich gesicherten Position den Fall einer sich nach Ansicht
des Verkehrs mit hoher Wahrscheinlichkeit verwirklichenden Gewinn-
chance gleich.”® Dem Ersatz des entgangenen Gewinnes kommt daher
nur noch geringe Bedeutung zu. Insbesondere qualifiziert der OGH
auch einen aus einer Unternehmenstétigkeit mit hoher Wahrscheinlich-
keit erzielbaren Verdienst als positiven Schaden.”* Beim entgangenen
Gewinn handelt es sich hingegen um Gewinnaussichten des Verletz-
ten, deren Realisierung zwar nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu

289  Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 2/34; Karner in KBB5 § 1293 Rz 4; Reischauer in Rummel
II/2a3 § 1293 Rz 2, 12.

290  Koziol, Grundfragen Rz 5/38.

291 Dreier, Kompensation und Préavention 7o.

292 Koziol, Grundfragen Rz 5/38; Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 2/37; Karner in KBBS
§ 1293 Rz 4; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON** § 1293 Rz 16; OGH 23.5.1956,
2 Ob 267/56, SZ 29/43; OGH 31.10.1956, 2 Ob 553/56, EVBI 1957/62; OGH 22.11.1960,
4 Ob 541/60, EVBI 1961/114; OGH 12.1.1967, 2 Ob 355/66, SZ 40/2; OGH 28.1.1971,
1 Ob 279/70, EvBI 1971/307; OGH 13.1.1983, 6 Ob 507/83, EvB] 1983/72.

293  OGH 24.6.1992, 1 Ob 15/92, JBI 1993, 399; OGH 17.10.1995, 1 Ob 20/94, ecolex 1996,
168 (G. Graf); OGH 24.3.1998, 1 Ob 315/97y, EvB] 1998/119 (verst Senat); ablehnend
Harrer in Schwimann VI3 § 1293 Rz 13.

294  OGH 10.4.1991, 1 Ob 36/89, JBl 1991, 796.
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erwarten ist, die aber nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit eintreten.””

Die weite Interpretation des positiven Schadens in der Rechtspre-
chung verringert die praktische Bedeutung der abweichenden Rege-
lung im Immaterialgiiterrecht.”® Allerdings bleiben trotz des weiten
Verstiandnisses des positiven Schadens viele Erwerbschancen, die typi-
scherweise durch die Verletzung von Immaterialgiiterrechten vereitelt
werden, dem Bereich des entgangenen Gewinns zugeordnet. Es handelt
sich dabei um solche Erwerbschancen, deren Realisierung zwar nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge, aber nicht mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit zu erwarten war. Ein Beispiel dafiir ist der
entgangene Werbeeffekt, den die Kiinstlerin in der oben dargestellten
WIN-Entscheidung®” vorbringt. Auch solche Schiden, die aus der miss-
brauchlichen Verwendung von Marken und Kennzeichen folgen kon-
nen, weil Kunden, die wahrscheinlich beim Verletzten gekauft hétten,
nun aufgrund der durch den Missbrauch verursachten Verwechslung
vom Verletzer erworben haben, sind als entgangener Gewinn einzustu-
fen.”*® Insofern ist die Ausdehnung des Ersatzumfanges trotz des weiten
Verstidndnisses des positiven Schadens praktisch relevant.

Nicht zum entgangenen Gewinn gehort jene Lizenzgebiihr, die der
Verletzer fiir eine rechtméfdige Nutzung hétte zahlen miissen, die er
aber durch die rechtswidrige Nutzung erspart hat. Hierbei handelt es
sich vielmehr um eine Ersparnisbereicherung des Verletzers, die durch
den bereicherungsrechtlichen Anspruch auf ein angemessenes Entgelt
vergiitet wird.”” Dieser Unterschied zwischen Schaden und Bereiche-
rung zeigt sich anschaulich in der oben erorterten Fufballwerbung I-
Entscheidung:**° Hier argumentierte der Kléger, bei jenem Entgelt, das
ihm fiir eine rechtmifiige Nutzung zu zahlen gewesen wire, handle es
sich um einen entgangenen Gewinn. Der OGH lehnte diese schaden-

295  Kodek in Kletecka/Schauer ABGB-ON"* § 1293 Rz 16; Koziol, Haftpflichtrecht I3
Rz 2/79; OGH 15.9.2005, 4 Ob 74/05v - Grofskunden-Riickvergiitung IV - wbl 2006/40.

296  So auch Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 31.

297  OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter).

298  Vgletwa OGH 11.6.1952,1 Ob 437/52 - Otto B - SZ 25/161; OGH 13.7.1953, 3 Ob 417/53 -
Arbeitsbauernbundkalender - SZ 26/189; OGH 15.12.1954, 3 Ob 670/54 — Anton
Wildgans - SZ 27/316.

299 FE Bydlinski, Schadensverursachung 31f; Walter, MR 1995, 2 (3); OGH 12.10.1993,
4 Ob 101/93 — WIN - MR 1994, 239 (Walter); OGH 16.2.1982, 4 Ob 406/81 — Fuf3ball-
werbung I - OBI 1983, 118; Nowakowski, OBI 1983, 97 (97); dazu auch oben 1.C.1.

300 OGH 16.2.1982, 4 Ob 406/81 - Fu3ballwerbung I - OBI 1983, 118.
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ersatzrechtliche Qualifikation unter Verweis auf die Differenzrechnung
zu Recht ab (vgl oben, Punkt I).

Ob es gerechtfertigt ist, fiir leicht fahrldssig begangene Immateri-
algtiterrechtsverletzungen den Umfang des Ersatzes auf den entgange-
nen Gewinn auszudehnen, ist umstritten.*” Koziol hilt diese Erweite-
rung fiir unbegriindet.>”

Im Immaterialgiiterrecht wird sie mit dem Argument gerechtfertigt,
der materielle Wert eines Immaterialgiiterrechts bestehe primaér in sei-
ner Verwertungsmoglichkeit, weshalb der entgangene Gewinn die typi-
sche Folge einer Immaterialgtiterrechtsverletzung sei und der »eigentli-
chen Schadloshaltung« kaum ein Anwendungsbereich verbleibe.** Vor
allem fiir die gewerblichen Schutzrechte (aber auch im Urheberrecht**)
wird zudem darauf hingewiesen, dass Immaterialgiiterrechte regelma-
Rig in Unternehmensbetrieben verletzt wiirden, weshalb eine beson-
dere Ndhe zum Unternehmensrecht und zu § 349 UGB gegeben sei, der
ebenfalls schon bei leichter Fahrldssigkeit einen Ersatzanspruch fiir
den entgangenen Gewinn gewihre.*” Dem ist aber entgegenzuhalten,
dass § 349 UGB nur fiir Schadenersatzanspriiche aus beiderseitig unter-
nehmensbezogenen Geschéften gilt, nicht jedoch fiir die aufdervertrag-
liche Haftung eines Unternehmers.*®

Des Weiteren wird zur Rechtfertigung auf das Naheverhiltnis zum
UWG verwiesen, welches in § 16 Abs 1 den Ersatz des entgangenen Ge-
winnes gleichermafien unabhéngig vom Grad des Verschuldens vorse-
he.*” Auch dieses Argument ist schwach, denn nur weil auch das UWG
eine entsprechende Regelung enthilt, ist diese Regelung noch nicht ge-
rechtfertigt - es sei denn, fiir das UWG lédge bereits eine tiberzeugende
Begriindung vor.

301 Eine Zusammenfassung des Meinungsstreits findet sich bei Ostheim in GS Schon-
herr 367.

302 Koziol, Haftpflichtrecht I1* 237, 242; Koziol, RAW 2007/226, 198 (199).

303  Mahrin OSGRUM 19, 33 (38); Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87
Rz 5; Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 3; Guggen-
bichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 30; Torggler, OBl 1976, 57 (59);
Dreier, Kompensation und Préivention 70; ebenso aus zivil- und unternehmens-
rechtlicher Perspektive Ostheim in GS Schonherr 367 (374).

304  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 5.

305  Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 30; Torggler, OBl 1976,
57 (59); Schonherr/Kucsko, GRURInt 1980, 282 (284), alle noch zur Vorgéngerbestim-
mung des § 349 UGB, Art 8 Nr 2 EVHGB.

306  Ostheim in GS Schonherr 367 (368f); Kramer/Rauter in Straube, UGB I+ § 349 Rz 8.

307  Torggler, OBl 1976, 57 (59).
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Gleichwohl haben die Verweise auf UGB und UWG etwas fiir sich,
miissen aber vertieft werden. Diesbeziiglich 1af3t sich auf Ostheim zu-
riickgreifen, dem folgend das Unternehmensrecht (damals noch Han-
delsrecht) darauf reagiere, dass der »Gewinn« fiir den Geschidigten
eine besondere, tiber den normalen biirgerlichen Rechtsverkehr hin-
ausgehende Bedeutung habe. Wenn sich der Schidiger — wie regelma-
Rig bei einer rechtsgeschiftlichen Haftung - darauf einrichten konne,
sei es daher gerechtfertigt, einen weitergehenden, auch den entgange-
nen Gewinn umfassenden Ersatz zuzuerkennen. Nicht gerechtfertigt
sei diese Haftung allerdings, soweit — wie im deliktischen Bereich - der
Schidiger erst im Nachhinein feststellen konne, dass er einen Unter-
nehmer geschiddigt hat. Diese Wertungen rechtfertigen auch die weitere
Haftung im Immaterialgiiterrecht, weil der Schidiger auch dort weif3,
dass er durch Eingriff in ein Immaterialgiiterrecht typischerweise des-
sen Verwertungsmoglichkeit beeintrichtigt.*®

Dieses Ergebnis ldsst sich dahingehend verallgemeinern, dass es
dann gerechtfertigt ist, entgangenen Gewinn schon bei leichter Fahr-
lassigkeit zuzusprechen, wenn der Geschédigte ganz besonders auf den
entgangenen Gewinn angewiesen oder der entgangene Gewinn fiir eine
bestimmte Rechtsverletzung geradezu typisch ist, sofern der Schidi-
ger gleichzeitig mit der weitergehenden Haftung rechnen muss. Damit
wurde wiederum ein immaterialgiiterrechtlicher Anspruch, der auf den
ersten Blick dem allgemeinen Schadenersatzrecht widerspricht, letzt-
lich zum Impuls fiir dessen Ausdifferenzierung und Fortentwicklung.

5. Anspruchsberechtigte

Zum Abschluss dieses Kapitels wird die Aktivlegitimation fiir die im-
materialgiiterrechtlichen Ersatzanspriiche analysiert. Dafiir ist zu-
nichst wesentlich, dass die schadenersatzrechtlichen Regelungen des
Immaterialgiiterrechts auf der absoluten, also auf der von jedermann
zu beachtenden Wirkung der Immaterialgiiterrechte beruhen.*” Ein
Immaterialgiiterrecht kann sogar als ein Eigentumsrecht im weitesten
Sinne betrachtet werden.>” Weil es sich um absolute Herrschaftsrechte

308  Ostheim in GS Schonherr 367 (369 ff).

309  Ausdriicklich OGH 24.2.2009, 17 Ob 34/08m - Tonerkartuschen - OBl 2009/47 (Ga-
merith).

310  Koziol, Haftpflichtrecht II* 247; F. Bydlinski, System 526f.
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handelt, verpflichtet der schuldhafte Eingriff in ein Immaterialgiiter-
recht, ebenso wie jeder andere Eingriff in absolut geschiitzte Rechte,
zum Ersatz des durch die Rechtsverletzung verursachten Schadens.
Glaubiger des Schadenersatzanspruchs ist daher primér der Inhaber
des Immaterialgiiterrechts.>"

Aber auch ein Lizenznehmer kann anspruchsberechtigt sein, so-
weit er mit der Lizenz ein absolutes Recht erwirbt.*”* Die iltere Judi-
katur nahm ohne weiteres an, dass der ausschliefdliche Lizenznehmer
ein absolutes und der einfache Lizenznehmer nur ein relatives Recht
habe,*? wiihrend die Literatur diese Annahme relativierte.** Wie be-
reits dargelegt,® sagt die Unterscheidung zwischen ausschlie3licher
und einfacher Lizenz an sich noch nichts tiber die Absolutheit des
Rechts aus. »Ausschlie8lich« bezeichnet nur das Recht des Lizenzneh-
mers, das Immaterialgiiterrecht allein und unter Ausschluss Dritter zu
nutzen, wihrend er bei einer einfachen Lizenz andere Lizenznehmer
neben sich dulden muss. Zwar sollte dem Lizenznehmer mit einer aus-
schliefdlichen Lizenz wohl tatsidchlich im Regelfall ein absolutes Recht
eingerdumt werden. Zielt doch eine ausschliefdliche Lizenz gerade da-
rauf ab, nur dem Lizenznehmer ein Nutzungsrecht zu gewidhren und
andere von der Nutzung auszuschlief3en, weswegen eine rechtswidrige
Nutzung gerade (oder sogar nur) den Interessen des Lizenznehmers
entgegenlduft. Eine einfache Lizenz hingegen hat nicht zum Inhalt, an-
dere von der Benutzung auszuschliefien. Doch ist nach Koziol eben nur
im Regelfall, nicht aber notwendigerweise von einem absoluten Recht
des ausschlieBRlichen Lizenznehmer auszugehen.**®

Diesem Grundsatz entspricht die jiingere Rechtsprechung zum Mar-
kenrecht, wonach die Unterscheidung zwischen den beiden Lizenzar-
ten lediglich eine Vermutungsregel begriinde. Bei einer ausschlief3li-
chen Lizenz sei im Zweifel von einem absoluten, bei einer einfachen
Lizenz im Zweifel von einer blof3 relativen Rechtsstellung auszugehen.

311 OGH 24.2.2009, 17 Ob 34/08m - Tonerkartuschen - OBl 2009/47 (Gamerith).

312 Koziol, Haftpflichtrecht II* 250, 251, 252; Nauta, OJZ 2003/22; Schanda, OBl 2001, 151;
OGH 17.8.2000, 4 Ob 178/ 00 f - BOSS-Brillen II - OBI 2001, 89.

313  OGH 17.8.2000, 4 Ob 178/00f — BOSS-Brillen II - OBI 2001, 89; OGH 15.2.2000,
4 Ob 29/00v - BOSS-Brillen I - OBI 2000, 178.

314  Schanda, OBI 2001, 151; Schanda, GRURINt 1994, 275 (281) zum deutschen Recht;
Koziol, Haftpflichtrecht I1* 246 ff; Hiti, OBl 2003/2.

315  Vgloben, LE.3.

316  Koziol, Haftpflichtrecht II* 252.
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Es sei aber nicht ausgeschlossen, dass auch der einfache Lizenznehmer
ein absolutes Recht erwirbt.*” Diese Grundsitze lassen sich entspre-
chend auf das Patentrecht iibertragen.*

Dies lauft letztlich auf das meines Erachtens sachlich richtige Er-
gebnis hinaus, dem ausschliefdlichen Lizenznehmer hinsichtlich der
Absolutheit seines Rechts keine Beweislast aufzubiirden. Fiir den Ver-
letzer wird es im Regelfall kaum moglich sein zu beweisen, dass das
ausschliefiliche Lizenzrecht nicht absoluter Natur ist. Der einfache Li-
zenznehmer ist zwar von der Geltendmachung des Schadenersatzrechts
nicht grundsétzlich ausgeschlossen, muss aber die Einrdiumung eines
absoluten Rechts trotz einfacher Lizenz behaupten und beweisen.

Im Urheberrecht hingegen bleibt es aufgrund der ausdriicklichen
gesetzlichen Regelung des § 24 UrhG bei der strikten Unterscheidung
zwischen ausschliefdlichem Werknutzungsrecht und einfacher Werk-
nutzungsbewilligung, weil hier feststeht, dass es sich (nur) beim Werk-
nutzungsrecht um ein absolutes Recht handelt.” Allein der Werk-
nutzungsberechtigte kann daher Schadenersatzanspriiche geltend
machen.”’

D. Zwischenresiimee

Bei einem schuldhaften Eingriff in ein Immaterialgiiterrecht hat der
Verletzte einen pauschalen Ersatzanspruch in Hohe der doppelten Be-
niitzungsgebiihr, ohne dafiir einen Schaden nachweisen zu miissen.
Dieser Anspruch besteht selbst dann, wenn feststeht, dass kein Scha-
den eingetreten ist. Es gentigt das Vorliegen einer schuldhaften Ein-
griffshandlung.

Neben dem Anspruch auf Pauschalersatz besteht ein Anspruch auf
Ersatz des tatsidchlichen Vermoégensschadens. Dieser hat aber nur dann

317  OGH 15.10.2002, 4 Ob 209/02t - Briihl - OBl 2003/23; OGH 16.12.2003, 4 Ob 213/03g -
Canon - OBl 2004/33.

318  Nauta, OJZ 2003/22.

319  Peter, Das Osterreichische Urheberrecht, § 26 Anmerkung 3; Biichele in Kucsko/Han-
dig, urheber.recht* § 24 Rz 7.

320  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 Rz 13 und § 87 Rz 3; Dil-
lenz/Gutman, UrhG & VerwGesG* § 86 Rz 6 und § 87 Rz 21; OGH 24.11.1998,
5 Ob 292/98i - Mittelschulatlas - MR 1999, 171 (Walter); OGH 12.4.1983, 4 Ob 319/83 -
Schliimpfe - OBl 1984, 26; OGH 28.6.1994, 4 Ob 76/94 — Wir brauchen Ménner - OBI
1995, 87.
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praktische Bedeutung, wenn er den Pauschalersatz tibersteigt oder der
Pauschalersatz nicht zur Anwendung kommt, was nach der Rechtspre-
chung etwa bei der Verletzung von Urheberpersonlichkeitsrechten oder
der Verletzung des Bildnisschutzes der Fall ist. Der Ersatz eines tatsich-
lichen Vermogensschadens folgt weitgehend den allgemeinen schaden-
ersatzrechtlichen Regelungen und setzt daher neben dem Nachweis
der schuldhaften Verletzungshandlung auch den Nachweis von Scha-
den und Kausalitit voraus. Vom allgemeinen Schadenersatzrecht un-
terscheidet er sich dem Umfang nach, weil er (anders als §§ 1323, 1324
ABGB) schon bei leichter Fahrldssigkeit den entgangenen Gewinn um-
fasst.

Der Pauschalersatz hat grof3e praktische Bedeutung, gehort aber
gleichzeitig zu den umstrittensten Anspriichen des immaterialgiiter-
rechtlichen Schadenersatzes, da er jedenfalls auf den ersten Blick dem
Ausgleichsgedanken als einem zentralen Grundsatz des osterreichi-
schen Schadenersatzrechts widerspricht. Demnach hat ein Schadener-
satzanspruch - wie der Name schon sagt — die Funktion, einen Schaden
zu ersetzen. Der Pauschalanspruch steht hingegen unabhéingig vom
Vorliegen eines Schadens zu und hat daher - so scheint es - Strafcharak-
ter. Er dient folglich nicht dem Ausgleich, sondern ausschliefilich der
Pravention und der Sanktion. Mit dem 6sterreichischen Schadenersatz-
recht ist ein solcher Strafschadenersatz nicht vereinbar.

Wiederum kann aber der Versuch unternommen werden, den Wi-
derspruch zwischen Sonderprivatrecht und allgemeinem Zivilrecht
durch Verallgemeinerung der Sonderregel zu l6sen. Dafiir ist es not-
wendig, das zur punktuellen Pauschalregelung im Sonderprivatrecht
fiihrende Problem zu generalisieren und auf der Basis allgemeiner Re-
gelungen eine Losung zu suchen. Diese Regel ist schlief3lich der jewei-
ligen Sonderregel gegeniiber zu stellen.

Hinsichtlich des Pauschalersatzes zeigt diese Vorgehensweise, dass
der Pauschalersatz nicht zwingend als Strafschaden interpretiert wer-
den muss. Er kann vielmehr als echter Ausgleich fiir Uberwachungs-
Schutz- und Verfolgungsmafinahmen verstanden werden. Zwar sind
Uberwachungskosten mangels Kausalitit grundsitzlich nicht zu erset-
zen, soweit es sich nicht um konkrete, nach Tatbegehung anfallende
Verfolgungsmafinahmen handelt. Sofern aber Vorsorgekosten und kon-
krete Tatverfolgungskosten zusammenfallen, ist es auch im allgemei-
nen Schadenersatzrecht vertretbar, von dieser Unterscheidung abzu-
gehen. Diese Voraussetzungen liegen gerade im Immaterialgiiterrecht
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vor, aber nicht nur hier. Allgemein formuliert handelt sich um den Fall
typischerweise massenhaft auftretender Verletzungen, bei denen der
zur Feststellung des Vorliegens einer Verletzung notwendige Apparat
gleichzeitig die Identitdt des konkreten Verletzers bestimmt. Da sich
in dieser Situation allgemeine Vorsorge- und konkrete Verfolgungskos-
ten decken, lasst es sich mit schadenersatzrechtlichen Grundprinzipien
rechtfertigen, den Aufwand fiir die Uberwachung anteilig auf den kon-
kreten Verletzer zu iiberwélzen.

Damit ist nicht nur der Pauschalersatz mit dem allgemeinen Scha-
denersatzrecht in Einklang gebracht. Vielmehr wurde der anfénglich
angenommene Widerspruch zum allgemeinen Schadenersatzrecht
zum Anstof$ dafiir, das hinter dem Pauschalersatz stehende Grundpro-
blem als allgemeines - nicht notwendigerweise auf das Immaterialgii-
terrecht beschrinktes - Problem neu zu formulieren und auf dem Bo-
den allgemeiner schadenersatzrechtlicher Wertungen eine Losung fiir
dieses Grundproblem zu entwickeln.

Auf dhnliche Art und Weise lédsst sich die weitergehende Haftung fiir
den entgangenen Gewinn sowohl mit dem allgemeinen Zivilrecht in
Einklang bringen, als auch zum Ausgangspunkt fiir die Formulierung ei-
ner allgemeinen zivilrechtlichen Regelung nehmen. Diese besagt, dass
es immer dann gerechtfertigt ist, entgangenen Gewinn schon bei leich-
ter Fahrlassigkeit zuzusprechen, wenn der Geschédigte ganz besonders
auf den entgangenen Gewinn angewiesen oder der entgangene Gewinn
fir eine bestimmte Rechtsverletzung geradezu typisch ist, soweit der
Schédiger mit der weitergehenden Haftung rechnen muss.

Man erreicht auf diesem Wege nicht nur, dass sich der immaterial-
gliterrechtliche Pauschalersatz und die Haftung fiir den entgangenen
Gewinn ins Gesamtsystem einfiigen, sondern auch eine weitere Ver-
feinerung und Ausdifferenzierung des Gesamtsystems. Freilich kann
diese Methodik bei anderen Sonderregelungen auch zum Ergebnis fiih-
ren, dass die jeweilige Regelung im Sinne allgemeiner Systemkohérenz
zu korrigieren ist. Aber auch in diesem Fall kann sie eine Quelle fiir
das allgemeine Zivilrecht sein, seine eigenen Regeln ndher auszudiffe-
renzieren.
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III. Gewinnherausgabe

Allgemeines

Gemaf3 § 87 Abs 4 UrhG, § 150 Abs 2 lit b PatG, § 53 Abs 2 Z 2 MSchG und
§ 9 Abs 4 UWG kann der Verletzte bei einem rechtswidrigen und schuld-
haften Eingriff in sein Immaterialgtiter- beziehungsweise Kennzeichen-
recht die Herausgabe des Gewinns verlangen, den der Verletzer durch
den Eingriff erzielt hat. Im Urheberrecht gebiihrt der Anspruch auf Ge-
winnherausgabe nur fiir rechtswidrige Eingriffe in Verwertungsrechte,
nicht jedoch fiir die Verletzung von Urheberpersonlichkeitsrechten.

Der Gewinnherausgabeanspruch wird mit dem Argument gerecht-

fertigt, der Verletzer solle keinen Gewinn behalten, der auf einer unbe-
fugten Nutzung fremder AusschliefSlichkeitsrechte beruhe.*" Er besteht
alternativ zum Anspruch auf Ersatz des (tatsdchlichen) Vermogensscha-
dens und zur Schadenspauschale. Wie der Ersatz des Vermogensscha-
dens ist er nur insoweit praktisch relevant, als er den pauschalen Ersatz
iibersteigt.** Die einschligigen Bestimmungen lauten wie folgt:

321
322
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§ 87 UrhG. [...] (4) Wird ein Werk der Literatur oder Kunst unbefugt
vervielféltigt oder verbreitet, so kann der Verletzte, dessen Einwilligung
einzuholen gewesen wire, auch die Herausgabe des Gewinnes verlan-
gen, den der Schidiger durch den schuldhaften Eingriff erzielt hat.
Dasselbe gilt, wenn eine Darbietung dem § 68 Abs. 1 zuwider oder eine
Rundfunksendung dem § 76a zuwider auf einem Bild- oder Schalltrager
verwertet oder wenn ein Lichtbild dem § 74 zuwider oder ein Schalltra-
ger dem § 76 zuwider vervielfiltigt oder verbreitet wird. Dasselbe gilt
schlie$lich, wenn das Zurverfiigungstellungsrecht (§ 18a) verletzt wird.

§ 150 Abs 2 PatG. Bei schuldhafter Patentverletzung kann der Ver-
letzte an Stelle des angemessenen Entgeltes (Abs. 1) a) Schadenersatz
einschlie$lich des ihm entgangenen Gewinnes oder b) die Herausgabe

Guggenbichler in Kuckso, marken.schutz § 53 Rz 39.

Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 37; Guggenbichler in Ci-
resa, Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 26; Walter, Glosse zu OLG Innsbruck
31.3.1992, 1 R 281/91 - MR 1993, 20; Torggler, OBl 1976, 57 (58).
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des Gewinnes, den der Verletzer durch die Patentverletzung erzielt hat,
verlangen.

§ 53 MSchG. [...] (2) Bei schuldhafter Markenverletzung kann der Ver-
letzte anstelle des angemessenen Entgelts 1. Schadenersatz einschlief3-
lich des ihm entgangenen Gewinnes oder 2. die Herausgabe des Gewin-
nes, den der Verletzer durch die Markenverletzung erzielt hat, verlangen.

§ 9 UWG. [...] (4) Ergénzend zu den nach diesem Bundesgesetz aus
Verletzungen von Kennzeichenrechten nach den Abs. 1 und 3 erwach-
senden Anspriichen gelten § 150 Abs. 1 und Abs. 2 lit. b (angemessenes
Entgelt und Herausgabe des Gewinns) sowie die §§ 151 (Rechnungsle-
gung) und 152 Abs. 2 (Unternehmerhaftung) des Patentgesetzes 1970,
BGBL. Nr. 259, in der jeweils geltenden Fassung, sinngemaf. [...]

§ 34 MuSchG. Wer in seinem Musterrecht verletzt worden ist, hat An-
spruch auf[...] angemessenes Entgelt, Schadenersatz, [...] Die §§ 147 bis
154 des Patentgesetzes 1970 gelten sinngemaéfs.

§ 41 GMG. Wer in seinem Gebrauchsmuster verletzt worden ist, hat
Anspruch auf[...] angemessenes Entgelt, Schadenersatz, [...] Die §§ 147
bis 157 des Patentgesetzes 1970 sind sinngemaifd anzuwenden.

Der Anspruch auf Gewinnherausgabe setzt zwar Verschulden voraus
und scheint auch seiner systematischen Stellung nach ein schadener-
satzrechtlicher Anspruch zu sein. Allerdings richtet er sich nicht wie das
Schadenersatzrecht darauf, einen Vermogensnachteil des Verletzten aus-
zugleichen, sondern darauf, eine Vermogensvermehrung des Verletzers
zu vergiiten. Denn beim abzuschopfenden Gewinn handelt es sich um
keinen entgangenen Gewinn des Verletzten, sondern um einen Zuge-
winn des Verletzers. Von seinen Rechtsfolgen her ist der Anspruch auf
Gewinnabschopfung daher kein Schadenersatz- sondern ein Bereiche-
rungsanspruch.® Allerdings widerspricht er nicht nur dem allgemeinen
Grundsatz, wonach Bereicherungsanspriiche nicht von einem Verschul-
den abhingen,” sondern iiberschreitet auch den bereicherungsrecht-

323  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 34 (Anspruch aus unech-
ter Gechiftsfithrung); Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht®®
§ 87 Rz 28; Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 40; Schon-
herr/Kucsko, GRURInt 1980, 282 (284). Ndheres dazu unten, III.C.1.

324 Zu diesem bereicherungsrechtlichen Grundsatz allgemein Apathy in Schwi-
mann/Kodek IV4 § 1041 Rz 2; OGH 16.6.1971, 7 Ob 105/ 71, SZ 44/92; OGH 20.11.1999,
8 Ob 300/98w, JBI 1999, 736 (Apathy); Koziol, Grundfragen Rz 2/27; Koziol in FS F.
Bydlinski 175 (176).
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lichen Zuweisungsgehalt.*”® Dies macht es duflerst schwierig, den An-

spruch in die Dogmatik von Schadenersatz- und Bereicherungsrecht
einzuordnen.* Literatur und Rechtsprechung beschreiben ihn auch als
(verschuldensabhingigen) Anspruch aus unechter Geschéftsfithrung
(was einen bereicherungsrechtlichen Charakter nahelegt).*”

B. Fallbeispiel

Die nachstehend dargestellte UWG-Entscheidung®® erging zwar noch,
bevor mit § 9 Abs 4 der Anspruch auf Gewinnherausgabe ins UWG iiber-
nommen wurde,* sie zeigt aber sehr anschaulich die Problematik, die
zur Entwicklung der heutigen Gewinnabschépfung fiihrte. Ihr lag fol-
gender Sachverhalt zugrunde:

Der R-Verlag gab im Auftrag des X den Osterreichischen Arbeitsbau-
ernbundkalender fiir das Jahr 1947 heraus. Der R-Verlag und X verein-
barten, dass die nicht verkauften Exemplare im Folgejahr mit einem
neuen Kalendarium versehen und wieder vom R-Verlag als Kalender
1948 herausgegeben und vertrieben werden sollten. Entgegen dieser
Vereinbarung brachte X den Kalender 1948 — ohne den R-Verlag hin-
zuzuziehen - selbst heraus, verwendete aber trotzdem jenen Einband,
der den Vermerk »R-Verlag« trug. Erst spéter konnte der R-Verlag selbst
den Kalender herausgeben und vertreiben. Der R-Verlag klagte X wegen
widerrechtlicher Verwendung des Namens »R-Verlag«, begehrte Scha-
denersatz und brachte vor, dass ihm durch Storung der Bezugsquellen,
Marktverwirrung und Absatzminderung ein Schaden entstanden sei.

Nach Ansicht des OGH war das Vorbringen des R-Verlages ausrei-
chend, um Ersatz fiir entgangenen Gewinn zu gewédhren. Es gentige,
wenn der Verletzte »die Richtung andeutet und dartut, dass ein Scha-
den mit hoher Wahrscheinlichkeit eingetreten ist. Es ist dann Sache

325 Dazu niher unten, I11.C.2.b.

326  Dazu Néheres unten, I11.C.1.

327  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 34; Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 28; Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG* § 87
Rz 16; Walter, MR 1995, 2 (4f); OGH 14.10.1986, 4 Ob 276/86 — Werbeunterlagen -
RAW 1987, 51; OGH 11.5.1976, 4 Ob 369, 370/75 — smile - OBl 1976, 124.

328  OGH 13.7.1953, 3 Ob 417/53 - Arbeitsbauernbundkalender - SZ 26/189.

329  Mit BGBI I Nr 111/1999, 9oo wurde § 9 Abs 4 UWG eingefiigt, der unter Verweis auf
§ 150 Abs 2 lit b PatG einen entsprechenden Anspruch auf Gewinnherausgabe vor-
sieht.
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des Verletzers durch Gegenbeweis darzutun, dass ein Schaden nicht
eingetreten sein kann.« Die konkrete Schadenshohe sei in der Folge
nach § 273 ZPO zu bestimmen.

Fir die Schadensbemessung bei Kennzeichenverletzungen gibe
es, so der OGH, drei Berechnungsmethoden: Der Verletzte konne ers-
tens den entgangenen Gewinn fordern, dessen Nachweis jedoch (trotz
der vom OGH entwickelten Beweiserleichterung) hédufig auf erhebliche
Schwierigkeiten stofe. Zweitens konne der Verletzte eine angemessene
Gebrauchsgebiihr (Lizenz) verlangen.™ Drittens konne der Verletzte
den vom Verletzer gemachten Gewinn (seine »Bereicherung«) heraus-
fordern. Dies gelte, obwohl das UWG keinen dem PatG und dem UrhG
entsprechenden Gewinnherausgabeanspruch vorsehe, da »angenom-
men werden mufs, dass der geschiadigte Wettbewerber der Verwendung
seines Zeichens nur dann zugestimmt hétte, wenn ihn der Eingreifer
am durch den Eingriff erzielten Gewinn beteiligt hitte. Stimmt der vom
Verletzer erzielte Gewinn mit dem Verlust des Verletzten tiberein, dann
handelt es sich [dabei] um den Ersatz des Schadens. Ist aber dem Ver-
letzten kein Gewinn entgangen, sondern hat nur der Verletzer einen
Profit gemacht, dann handelt es sich um den Fall der reinen Bereiche-
rung, wobei unter >Bereicherung« jede entgangene Verwertungsmog-
lichkeit (also schon die dem anderen entzogene Moglichkeit, seiner-
seits einen Gewinn zu machen) zu verstehen ist, die bei Verschulden
des Verletzers gebiihrt.«

Nach heutiger Rechtslage wire der Sachverhalt folgendermafien zu
beurteilen: Gemif § 9 Abs 4 UWG stiinde dem R-Verlag zunéchst ein an-
gemessenes Beniitzungsentgelt zu. Dariiber hinaus kénnte der Verlag
(wenn sein Schaden dieses Entgelt tibersteigt) Ersatz fiir seinen konkre-
ten Schaden begehren. Einen pauschalen Ersatz wie im UrhG, PatG oder
MSchG sieht § 9 UWG nicht vor. Alternativ zum Ersatz des konkreten
Schadens konnte der R-Verlag nach § 9 Abs 4 UWG die Herausgabe des
Gewinns fordern. Dies wire etwa dann sinnvoll, wenn der Gewinn des
X den Schaden des R-Verlages tibersteigt, leichter zu beweisen ist oder
wenn der R-Verlag keine Informationen {iber seinen Schaden und die
damit verbundenen Geschiftsinterna preisgeben mochte.

330 Heute besteht Einigkeit dariiber, dass es sich beim Anspruch auf eine angemes-
sene Lizenzgebiihr um einen Verwendungsanspruch nach § 1041 ABGB handelt,
der kein Verschulden voraussetzt; vgl §§ 86 UrhG, 150 Abs 1 PatG und 53 Abs1
MSchG. Dazu umfassend oben, I.C.1.
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C. Problemfelder

1. Zwischen Schadenersatz- und Bereicherungsrecht

Die Arbeitsbauernbundkalender-Entscheidung macht deutlich, wie
schwierig es ist, die Gewinnabschopfung in die dogmatische Systema-
tik von Schadenersatz und Bereicherung einzuordnen. So beschreibt
der OGH die Gewinnherausgabe einerseits als »Schadensberechnungs-
methode«, anderseits soll es sich, je nachdem, ob dem Gewinn ein tat-
sichlicher Schaden auf der Seite des Verletzten entspricht oder nicht,
um einen schadenersatz- oder bereicherungsrechtlichen Anspruch han-
deln. Selbst wenn ein Bereicherungsanspruch vorlige, soll dieser aber
ein Verschulden des Verletzers voraussetzen.

Der Anspruch auf Gewinnherausgabe, wie er heute in § 87 Abs 4
UrhG, § 150 Abs 2 lit b PatG, § 53 Abs 2 Z 2 MSchG und § 9 Abs 4 UWG
geregelt ist, richtet sich nicht darauf, einen beim Verletzten eingetrete-
nen Schaden auf den Verletzer zu verschieben, sondern er schopft den
vom Verletzer unberechtigt erlangten Vorteil ab. Somit besteht dieser
Anspruch unabhéngig davon, ob der Verletzte einen Schaden erleidet.
Insbesondere kommt es nicht darauf an, ob der Verletzte selbst in der
Lage gewesen wire, den Gewinn zu erzielen und dies durch die Verlet-
zung vereitelt wurde. Der abschépfbare Gewinn ist daher kein entgan-
gener Gewinn im Sinne des Schadenersatzrechts.

Folglich handelt es sich bei der Gewinnabschopfung ihrer Zweck-
richtung nach eindeutig um keinen schadenersatzrechtlichen An-
spruch, da es dem Schadenersatzrecht allein darum geht, einen Scha-
den auszugleichen.® Die Ansicht, wonach die Entschidigungspflicht
eine Bereicherungshaftung in sich schliefdt, die tiber das Maf3 des Scha-
dens hinausgehen kann, hat sich letztlich nicht durchgesetzt.** Ein un-
gerechtfertigt erlangter Vorteil ist nicht Ankniipfungspunkt des Scha-
denersatz- sondern des Bereicherungsrechts,® das seinerseits keinen

331 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht? § 87 Rz 35; Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 29; Guggenbichler in Kucsko/Schumacher,
marken.schutz § 53 Rz 40; vgl auch Wilburg, Lehre von der ungerechtfertigten Be-
reicherung 99, 106.

332 ZurAusgleichsfunktion des Schadenersatzrechts etwa Koziol, Grundfragen Rz 2/1, 2/5,
3/2.

333  Wilburg, Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung 23f.

334 Koziol, Grundfragen Rz 2/25f; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I1* Rz 1678; F. Byd-
linsky, System 233 f; dhnlich auch Reischauer in Rummel II/2a3 § 1293 Rz 1c.
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Schaden des Verkiirzten voraussetzt.*® Im bereicherungsrechtlichen
Anspruch setzt sich vielmehr ein Recht des Verkiirzten fort, welches
ihm bestimmte Giiter und ihren Nutzen zuweist. Er folgt nicht dem
Ausgleichsprinzip, sondern den Prinzipien der Rechtsfortwirkung und
des Zuweisungsgehalts.*°

Auf der anderen Seite widerspricht der Gewinnherausgabean-
spruch dem allgemeinen Grundsatz, wonach Bereicherungsanspriiche
verschuldensunabhingig sind.*” Dieser Anspruch hat daher sowohl
schadenersatz- als auch bereicherungsrechtliche Merkmale, ist aber
gleichzeitig mit grundlegenden Prinzipien beider Rechtsgebiete unver-
einbar, konkret mit der schadenersatzrechtlichen Ausgleichsfunktion
und der Verschuldensunabhingigkeit des Bereicherungsrechts.®® Lite-
ratur und Rechtsprechung beschreiben ihn auch als verschuldensab-
hingigen Anspruch aus unechter Geschiftsfithrung,®® Mahr als »berei-
cherungsrechtliche Gewinnhaftung nach dem Vorbild der >unechten
Geschiftsfithrung«.**° Zu dogmatischer Klarheit tragen diese Definiti-
onen aber nicht bei, weil gerade bei der Vorteilsherausgabe der unech-
ten Geschiéftsfiihrung wiederum auf das Bereicherungsrecht zurtickge-
griffen wird.>*

Immaterialgiiterrechtsexperten erkldren die Ambivalenz der Gewinn-
herausgabe mit der historisch bedingten Vermengung von bereiche-
rungs- und schadenersatzrechtlicher Dogmatik in der immaterialgtiter-

335  Rummel in Rummel I3 § 1041 Rz 5; Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 2; Ko-
ziol/Welser, Biirgerliches Recht II' Rz 1678; Koziol in FS F. Bydlinski 175 (176); OGH
17.3.1982, 1 Ob 555/82, SZ 55/37; OGH 29.4.1980, 4 Ob 337/80.

336  E Bydlinski, System 242; Koziol, Grundfragen Rz 2/34 f; Apathy in Schwimann/Kodek
IV4 § 1041 Rz 2; Koziol in FS Wiegand 449 (454f); Wilburg, Lehre von der ungerecht-
fertigten Bereicherung 27f, 35, 49.

337  Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 2; OGH 16.6.1971, 7 Ob 105/71, SZ 44/92;
OGH 20.11.1999, 8 Ob 300/98w, JBl1 1999, 736 (Apathy); Koziol, Grundfragen Rz 2/27;
Koziol in FS F. Bydlinski 175 (176).

338  Dazu Koziol, Grundfragen Rz 2/39; Koziol, Haftpflichtrecht I1* 238, 241 f.

339  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 34; Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 28; Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG* § 87
Rz 16; Walter, MR 1995, 2 (4f); OGH 14.10.1986, 4 Ob 276/86 — Werbeunterlagen -
RdAW 1987, 51; OGH 11.5.1976, 4 Ob 369, 370/75 — smile — 6bl 1976, 124; ablehnend zu
dieser Qualifikation Wilburg, Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung 24f.

340  Mahrin OSGRUM 19, 33 (47f).

341 Apathy in Schwimann/Kodek IV4 § 1040 Rz 7; Apathy, Verwendungsanspruch
57ff; Rummel in Rummel I3 § 1039 Rz 7; aus der Rechtsprechung OGH 18.3.1997,
1 Ob 65/97h, EvBI 1997/156; OGH 4.12.1968, 2 Ob 404/67, JBl 1969, 272; Reischauer,
0OJZ 1987, 257 (266).
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rechtlichen Systematik.*** Als ndmlich der Anspruch auf Gewinnher-
ausgabe erstmals im Entwurf des UrhG 1936 erschien, wurde zur Be-
stimmung des Vermogensschadens auf den hypothetischen Vermogens-
stand bei rechtméfdigem Alternativverhalten abgestellt. Es fand also ein
Vergleich des tatsichlichen Vermégens des Verletzten mit jenem Vermo-
gen statt, tiber das er verfiigt hitte, wenn der Verletzer ordnungsgemaf3
eine Nutzungsbewilligung erlangt und eine Nutzungsgebiihr gezahlt
hitte. Damit gelangte man im Vermogen des Verletzten zu einem Scha-
den, der »spiegelbildlich« der Ersparnisbereicherung des Verletzers ent-
sprach.*® Dementsprechend galt der Verletzergewinn als ein Spiegel des
beim Verletzten (in Form eines entgangenen Gewinns) eingetretenen
Schadens. Dieselbe Vermengung von Bereicherung und Schadenersatz,
die bis heute nachwirkt und die dogmatische Einordnung der einschla-
gigen Bestimmungen erschwert,*** zeigt sich deutlich in der oben dar-
gestellten Arbeitsbauernbundkalender-Entscheidung.**

Auch das deutsche Recht kennt eine Gewinnhaftung. So sieht etwa
§ 97 Abs 1 Satz 2 dt UrhG vor, dass bei der Bemessung des Schadenser-
satzes aufgrund einer Urheberrechtsverletzung der Gewinn, den der
Verletzer durch die Verletzung des Rechts erzielt hat, berticksichtigt
werden kann. In der heftig diskutierten Caroline-Rechtsprechung°
gewidhrte der BGH zudem einen deliktischen Anspruch auf den Ver-
letzergewinn wegen einer Personlichkeitsverletzung. Die dogmati-
sche Erfassung der Gewinnhaftung in der bereicherungs- und scha-
denersatzrechtlichen Systematik bereitet im deutschen Recht dhnliche
Probleme wie in Osterreich.?¥ Es iiberrascht daher nicht, dass der

342 Mahr, MR 1994, 183 (185 ff); Mahr in OSGRUM 19, 33 (40); Torggler, OBl 1976, 57 (58 f);
Schonherr/Kucsko, GRUR 1980, 282 (284).

343 Die heutige Differenzmethode hingegen stellt dem tatsidchlichen Vermogen jenes
hypothetische Vermdogen gegeniiber, das bestiinde, wenn der Verletzer tiberhaupt
nicht in das Immaterialrechtsgut eingegriffen hétte. Die nicht bezahlte Nutzungs-
gebiihr stellt danach keinen Schaden, sondern eine Bereicherung des Verletzten
dar. Dazu ausfiihrlich oben, I.C.1.

344  Mahr, MR 1994, 183 (185f); Mahr in OSGRUM 19, 33 (40f).

345 OGH 13.7.1953, 3 Ob 417/53 - Arbeitsbauernbundkalender - SZ 26/189; vgl auch
OGH 11.5.1976, 4 Ob 369, 370/75 — smile - 6bl 1976, 124.

346  BGH 15.11.1994, VI ZR 56/94 — Caroline I - NJW 1995, 861; BGH 5.12.1995, VI 332/94 —
Caroline II - NJW 1996, 984; dazu kritisch Canaris in FS Deutsch 85; Koziol, Grund-
fragen 2/37; Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 27ff; jedenfalls im Ergebnis
zustimmend Prinz, NJW 1996, 953; Seitz, NJW 1996, 2848; Steffen, NJW 1997,10.

347 Vgl zum Beispiel Wendehorst, Anspruch und Ausgleich 167ff; Canaris in FS Deutsch
85; von Caemmerer in FS Rabel 1, 333; Ddubler, JuS 1969, 49; Wenckstern, AcP 200 (2000)
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einschlédgige deutsche Diskurs auch die Osterreichische Literatur be-
einflusste.*

Im Folgenden werden die Rechtsnatur der Gewinnabschépfung und
ihre Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Zivilrecht zuerst aus bereiche-
rungs-, dann aus schadenersatzrechtlicher Perspektive gepriift. Dabei
geht es nicht nur darum, diesen Anspruch auf seine Systemkonformitit
zu testen, sondern auch um die Frage, ob er verallgemeinerungsfihig ist.

2. Gewinnabschopfung in der bereicherungsrechtlichen
Dogmatik
a. Gewinnabschépfung als verschuldensabhdngiger

Bereicherungsanspruch

Versteht man die Gewinnabschopfung als einen »verschuldensabhin-
gigen Bereicherungsanspruch, so fithrt dies - jedenfalls dem ersten
Anschein nach - zu absurden Ergebnissen. Eine Qualifikation als »ver-
schuldensabhéngiger Bereicherungsanspruch« wiirde die Gewinn-
abschopfung ndmlich im Grunde als einen Anspruch verstehen, der
sich von seinen Rechtsfolgen her mit anderen Bereicherungsansprii-
chen deckt, aber nur bei Vorliegen eines Verschuldens zur Anwendung
kommt. Ein solcher Anspruch wire sinnwidrig.

Es ist die Frage zu stellen, wie sich das Verhéltnis zwischen einer be-
reicherungsrechtlich verstandenen Gewinnabschopfung und dem all-
gemeinen Bereicherungsrecht (insbesondere zu § 1041 ABGB) denken
lief3e. In Betracht kidme, dass die immaterialgiiterrechtliche Gewinn-
herausgabe in ihrem Anwendungsbereich § 1041 ABGB verdringt. Da-
mitwiren Inhaber von Immaterialgtiterrechten aber schlechter gestellt
als andere Rechteinhaber, weil die allgemeinen bereicherungsrechtli-
chen Regelungen der §§ 1041, 1437, 330, 335 den unredlichen Besitzer
schon ohne ein Verschuldenserfordernis verpflichten, jeden aus der
bestimmungsgeméifien Verwendung entstandenen Vorteil herauszuge-
ben.** Da kein Grund ersichtlich ist, warum Inhaber von Immaterial-

240; Helms, Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem; Hoppe, ZEuP 2000,
29; G. Wagner, ZEuP 2000, 200; Wernecke, Schadensersatz und Gewinnherausgabe.
348  Vgldie Verweise bei Koziol in FS F. Bydlinski 175 und Koziol, Grundfragen Rz 2/33 ff.
349  Koziol/Welser, Biirgerliches Recht II** Rz 1758, 1765; Mader in Schwimann VI3 § 1437
Rz 30; OGH 18.3.1997, 1 Ob 65/97h, EvVBI 1997/156; OGH 28.5.2002, 4 Ob 114/02X,
ecolex 2002/277, 745.
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gliterrechten im Bereicherungsrecht schlechter gestellt werden sollen
als andere Rechteinhaber,®” ist davon auszugehen, dass der verschul-
densabhéngige Anspruch auf Gewinnherausgabe den allgemeinen be-
reicherungsrechtlichen Anspruch nach § 1041 ABGB nicht verdrédngt,
sondern beide Anspriiche nebeneinander bestehen.*"

Aber auch dieses Ergebnis erscheint — zumindest auf den ersten
Blick - widersinnig, weil der Gewinnherausgabeanspruch damit allem
Anschein nach praktisch bedeutungslos wire. Zur Erklarung dessen ist
etwas weiter ausholen: Gemaif} § 1041 ABGB kann der Eigentiimer, des-
sen Sache zum Nutzen eines anderen verwendet wurde, sie in Natur zu-
riickfordern oder, wenn dies nicht mehr moglich ist, ihren Wert ersetzt
verlangen. Bei blofem Gebrauch eines fremden Rechtsguts gewédhrt
§ 1041 ABGB eine Vergiitung fiir den Gebrauch in Form eines angemes-
senen Beniitzungsentgelts.™ Einen dem angemessenen Beniitzungsent-
gelt entsprechenden Anspruch gewdhren im Immaterialgiiterrecht die
§ 86 UrhG, § 150 Abs 1 PatG, § 53 Abs 1 MSchG und § 9 Abs 4 UWG, wobei
sie als bereicherungsrechtliche Anspriiche kein Verschulden vorausset-
zen. Sie gleichen eine »Ersparnisbereicherung«aus, ndmlich die Erspar-
nis jener Aufwendungen, die der Verletzer fiir eine rechtméfiige Nutzung
hitte titigen miissen: die angemessenen Lizenzgebiihren.*>

Ob der Bereicherte tiber ein Beniitzungsentgelt hinaus den aus der
Sache gezogenen Gewinn (die Friichte) herausgeben muss, hingt geméif3
§§ 1437, 330, 335 ABGB davon ab, ob er redlich oder unredlich war. Wih-
rend der redliche Bereicherte die Friichte behalten kann, ist der unred-

350  Koziol, RAW 2007/226, 198 (199).

351 Koziol, RAW 2007/226, 198 (199, 202).

352  Koziol/Welser, Biirgerliches Recht II** Rz 1761; Rummel in Rummel I3 § 1041 Rz 15;
Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 34; E Bydlinski, JBl 1969, 252 (253); Torgg-
ler, JBl 1971, 1 (9); OGH 25.9.1997, 2 Ob 218/97s, JBl 1998, 250; OGH 11.5.1976, 4 Ob
369, 370/75 — smile - 6bl 1976, 124.

353  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 Rz 15; Dillenz/Gutman, UrhG
& VerwGesG® § 86 Rz 1, 5; Apathy in FS Griss 1 (2f); Guggenbichler in Kucsko/Schu-
macher, marken.schutz § 53 Rz 5f; Schénherr/Kucsko, GRUR 1980, 282 (283); Walter,
MR 1995, 2 (3); Walter in seiner Glosse zu OGH 20.1.2014, 4 Ob 133/13g - Firmen-
buchdatenbank III - MR 2014, 153; Mahr in OSGRUM 19, 33 (41); Torggler, JBI 1971,
1 (6); Woller/Hofmarcher, OBl 2014, 146; Schmid in Wiebe/Kodek, UWG? § 9 Rz 219;
Schonherr, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Rz 561; OGH 19.11.2009,
4 Ob 163/09p - Masterplan II - MR 2010, 30 (Walter); OGH 31.8.2010, 4 Ob 126/10y,
MR 2011, 142; OGH 20.1.2014, 4 Ob 133/13g - Firmenbuchdatenbank III - MR
2014, 153 (Walter); OGH 30.11.2006, 3 Ob 222/06b - Manpower; OGH 23.9.1997,
4 Ob 246/97y - Wurzelendreduzierer — OBI 1998, 307.
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liche Bereicherte grundsitzlich zur Herausgabe verpflichtet.* Die stren-
gere Behandlung des unredlichen Bereicherungsschuldners beruht auf
dem Gedanken, dass jeder Anreiz verhindert werden soll, unbefugt frem-
des Gut zu verwenden, um daraus einen Vorteil zu erlangen.*

Nach §§ 1041, 335 ABGB scheint daher vom unredlichen Bereiche-
rungsschuldner derselbe Vorteil herausverlangt werden zu kénnen,
wie mittels des zusétzlich ein Verschulden voraussetzenden immate-
rialgtiterrechtlichen Gewinnherausgabeanspruch. Demnach wére der
Gewinnherausgabeanspruch tiberfliissig, weil er dem Verletzten den-
selben Anspruch wie das allgemeine Zivilrecht gewdhren wiirde, dies
allerdings unter strengeren Voraussetzungen.*® Es liegt auf der Hand,
dass sich der Verletzte schlicht auf die zivilrechtlichen Bestimmungen
stlitzen wiirde.

Diese Uberlegungen dringen zur Frage, ob der immaterialgiiter-
rechtliche Gewinnherausgabeanspruch deshalb an engere Vorausset-
zung gebunden ist, weil der Verletzte mit diesem Anspruch auch in
solchen Fillen oder in einem solchen Umfang einen Vorteil herausver-
langen kann, wie er es mit dem allgemeinen Bereicherungsanspruch
nicht konnte. Allein dann hitte der Anspruch auf Gewinnherausgabe
eine eigenstindige Funktion und praktische Bedeutung.

Meines Erachtens kann der immaterialgtiterrechtliche Gewinnher-
ausgabeanspruch in zweierlei Hinsicht tiber das allgemeine Bereiche-
rungsrecht hinausgehen: Zum einen setzt die Gewinnherausgabe nicht
eine »Verwendung«, sondern eine »Verletzung« eines Immaterialgtiter-
rechts voraus, was zur Frage fiihrt, ob es sich bei einer Gewinnziehung
aus Verletzung wirklich um ein anderes Tatbestandsmerkmal handelt,
als bei einer Gewinnziehung aus Verwendung. Zum anderen konnte
der Anspruch auf Gewinnherausgabe dem Umfang nach den bereiche-
rungsrechtlichen Anspruch auf Vorteilsherausgabe nach §§ 1041, 335
ABGB in jenen Fillen tibersteigen, in denen der Bereicherte mit erheb-
lichen eigenen Leistungen zum Gewinn beitrug, was gerade bei Imma-
terialgiiterrechtsverletzungen hiufig vorkommen diirfte.”” Beide Fra-
gen werden im Folgenden nédher erdrtert.

354  Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I1' Rz 1764 f; F. Bydlinski, JBl 1969, 252 (253); Apathy,
Verwendungsanspruch 36, 41f; OGH 4.12.1968, 2 Ob 404/67, JBl 1969, 272.

355  E Bydlinski, JBl 1969, 252 (253).

356  So auch Koziol, RAW 2007/226, 198 (199, 202).

357  Soauch Torggler, JBl 1971, 1 (9).
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b. Gewinn aus Verletzung und Verwendung eines fremden
Rechtsguts

§ 87 Abs 4 UrhgG, § 150 Abs 2 lit b PatG, § 53 Abs 2Z 2MSchG und § 9 Abs 4
UWG gewihren den Anspruch auf Gewinnherausgabe fiir eine »Verlet-
zung« der jeweils geschiitzten Immaterialgiiter- und Kennzeichenrechte.
§ 1041 ABGB setzt hingegen die »Verwendung« eines fremden Rechts-
guts voraus. Um die Frage zu beantworten, wie sich die Begriffe der Ver-
letzung und Verwendung zueinander verhalten, sei zunéchst der berei-
cherungsrechtliche Begriff der Verwendung néiher bestimmt:

Das Bereicherungsrecht erfasst nicht schlechthin alle Vorteile, die
jemand (und sei er auch unredlich) aus der rechtsgrundlosen Nut-
zung eines fremden Rechtsgutes zieht. Mafdgeblich ist das Prinzip des
Zuweisungsgehaltes und der Rechtsfortwirkung, wonach das von der
Rechtsordnung dem Verkiirzten zugewiesene Rechtsgut gegen den Be-
reicherten fortwirkt. Dieses Prinzip begriindet und begrenzt die berei-
cherungsrechtlichen Anspriiche,’® da die Gewdhrung des Anspruchs
nicht allein davon abhéngt, welches Gut die Rechtsordnung dem Ver-
kiirzten zuweist, sondern auch, wie weit diese Zuweisung reicht und
welche Nutzungen sie erfasst. Nur eine zuweisungswidrige Verwen-
dung, also eine »dem Zuweisungsgehalt des jeweiligen Rechts wider-
sprechende Nutzungs, 16st bereicherungsrechtliche Anspriiche aus.*

Die Theorie vom Zuweisungsgehalt sichert die »beiderseitige Recht-
fertigung«** des bereicherungsrechtlichen Anspruchs, denn es geniigt
nicht, dass bestimmte Umstidnde eine Abschopfung des vom Bereicher-
ten unberechtigt erlangten Vorteils rechtfertigen. Vielmehr muss es we-
gen der Zuweisung des unberechtigt verwendeten Gutes gerechtfertigt
sein, den Vorteil gerade dem Verkiirzten zuzuwenden.*"

Ein anschauliches Beispiel fiir eine Vorteilsgewinnung aus der Nut-
zung eines fremden Gutes, die aufgrund der Zuweisungstheorie nicht
vom Bereicherungsrecht erfasst wird, ist die widmungsfremde Verwen-

358  E Bydlinski, System 242; Koziol, Grundfragen Rz 2/34f; Apathy in Schwimann/Ko-
dek IV4 § 1041 Rz 2 und 4; Koziol in FS Wiegand 449 (454f); Wilburg, Lehre von der
ungerechtfertigten Bereicherung 27f, 35, 49.

359  Apathy in Schwimann/Kodek IV4 § 1041 Rz 4; OGH 29.4.1980, 4 Ob 337/80, OBl 1981,
8; OGH 14.6.1995, 3 Ob 544, 545/95, JBl 1996, 48; OGH 10.7.2001, 4 Ob 66/01m - Tau-
send Clowns - MR 2002, 98.

360 Dazu oben, I1.C.3.b.ii.

361  Koziol in FS Wiegand 449 (455f).
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dung einer Sache fiir ein Delikt. Wenn jemand ohne Zustimmung des
Eigentiimers ein fremdes Auto als Fluchtwagen verwendet, so kann der
Eigentiimer des Wagens den aus dem Delikt erlangten Nutzen nicht
mit einem Bereicherungsanspruch herausfordern, weil es sich ersicht-
lich um keinen ihm als Autoeigentiimer zugewiesen Nutzen handelt.*”
Gemaéfd dem Prinzip der beidseitigen Rechtfertigung bedeutet die Ver-
pflichtung des Titers zur Herausgabe erlangter Vorteile noch nicht,
dass ihn diese Pflicht gerade gegeniiber dem Eigentiimer des Flucht-
autos treffen soll.

Ein weiteres Beispiel ist die vertragswidrige Untervermietung. Dies-
beziiglich entschied der OGH, die vom Mieter erlangte Untermiete sei
nicht vom Zuweisungsgehalt erfasst und konne daher nicht mit einem
Bereicherungsanspruch herausverlangt werden. Dem Vermieter stehe
lediglich ein Wertersatz fiir die unbefugte Ausiibung des Untervermie-
tungsrechts zu. Im Ergebnis stehe ihm eine Erh6hung des Mietzinses
in dem Umfang zu, in dem er die Miete bei Gestattung der Unterver-
mietung hiitte erhohen konnen.**

Auch wenn ein Unternehmer die Maschine eines Konkurrenten zer-
stort, um dadurch den Mitbewerber auszuschalten, ist der vom Verlet-
zer erzielte Wettbewerbsvorteil kein Nutzen, der dem Eigentiimer der
zerstorten Maschine bereicherungsrechtlich zugewiesen wire. Es han-
delt sich ndmlich um keinen Nutzen aus der Verwendung der Maschine,
sondern um einen Vorteil, den der Unternehmer aus der Vernichtung
der Sache und der damit verbundenen Ausschaltung seines Konkurren-
ten durch eigene Titigkeit zieht.**

Derartige Vorteile werden vom Bereicherungsrecht nicht erfasst,
lassen sich aber auch nicht mit schadenersatzrechtlichen Instrumen-
ten herausverlangen. Das Schadenersatzrecht richtet sich allein auf
den Ersatz eines Nachteils, welcher aber unabhingig und womdéglich
erheblich geringer als der vom Eingreifer erlangte Gewinn ist. Zu-
dem sind Fille denkbar, in denen tiberhaupt kein Nachteil eintritt
oder zumindest nicht nachweisbar ist. Greifen aber weder das Berei-
cherungsrecht noch das Schadenersatzrecht und auch keine anderen
Rechtsinstitute (wie etwa bei der Verwendung eines fremden Autos als

362  Weitere Beispiele bei Rummel in Rummel I3 § 1041 Rz 3 ABGB; E Bydlinski, System
242; Koziol, Grundfragen Rz 2/34f; Apathy in Schwimann IV? § 1041 Rz 4.

363  OGH 14.6.1995, 3 Ob 544, 545/95; dazu Apathy, Verwendungsanspruch 71f.

364  Koziol, Grundfragen Rz 2/35.
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Fluchtauto der strafrechtliche Verfall des aus dem Verbrechen erlang-
ten Vorteils) ein, dann verblieben die rechtswidrig erlangten Vorteile
beim Verletzer und die Rechtsordnung verlore diesbeziiglich jegliche
Priventivwirkung.’®

Im Hinblick auf den allgemeinen Grundsatz, wonach niemand
durch unerlaubten Rechtseingriff besser stehen soll als bei rechtméf3i-
gem Verhalten, ist dieses Ergebnis unbefriedigend. Wie Koziol in einer
rechtsvergleichenden Umschau zeigt, sahen sich fremde Rechtsord-
nungen daher dazu veranlasst, fiir derartige Fille unterschiedliche Lo6-
sungen zu entwickeln, welche aber dogmatisch héufig unbefriedigend
scheinen.’® Viel Diskussion gab es etwa im Zusammenhang mit den
»Caroline-Fillen«, in denen der deutsche BGH einen »Ersatz« fiir ideelle
Schéden wegen der Verletzung von Personlichkeitsrechten zusprach,
und bei der Bemessung des Ersatzanspruchs die Gewinne der beklag-
ten Zeitung beriicksichtigte.’”” Diese Diskussion beeinflusste auch die
osterreichische Literatur.””® Hintergrund war ein Rechtsstreit zwischen
der Prinzessin Caroline von Monaco und einer Zeitung, die ein frei er-
fundenes Interview mit der Prinzessin veroffentlichte. Der BGH qua-
lifizierte den vom Verletzer erzielten Gewinn als wesentlichen Faktor
der Bemessung der Geldentschiadigung fiir den dadurch entstandenen
immateriellen Schaden. Er rechtfertigte dies mit Uberlegungen der Ge-
nugtuung, der Pravention und der Sanktion. Wiirde man vom Verletzer
nicht den Gewinn herausfordern, so blieben nach Auffassung des BGH
Verletzungen der Wiirde und Ehre des Menschen hiufig ohne Sanktion,
weshalb der Rechtsschutz der Personlichkeit verkiimmern wiirde. Tat-
sdchlich lasst sich diese Entscheidung aber mit der Ausgleichsfunktion
des Schadenersatzrechts nicht begriinden. Erkldren (wenn auch nicht
rechtfertigen) lisst sich die Argumentation des BGH mit dem Problem,
dass bestimmte, als untragbar empfundene Vermogensverschiebungen
weder vom bereicherungsrechtlichen Zuweisungsgehalt noch von der
schadenersatzrechtlichen Ausgleichsfunktion erfasst werden.

365  Koziol, Grundfragen Rz 2/37.

366  Koziol in FS F. Bydlinski 175 (179 ff).

367  BGH 15.11.1994, VI ZR 56/94 — Caroline I - NJW 1995, 861; BGH 5.12.1995, VI 332/94 —
Caroline II - NJW 1996, 984; dazu kritisch Canaris in FS Deutsch 85; Koziol, Grund-
fragen 2/37; Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 27ff; jedenfalls im Ergebnis
zustimmend Prinz, NJW 1996, 953; Seitz, NJW 1996, 2848; Steffen, NJW 1997,10; Wen-
dehorst, Anspruch und Ausgleich 167 ff.

368 Vgl etwa Koziol, Grundfragen Rz 2/37 und Koziol in FS F. Bydlinski 175 (180 ff).
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Genau dieser Problembereich zwischen Bereicherungs- und Scha-
denersatzrecht ist es, in dem die Gewinnabschopfung des UrhG, PatG,
MSchG und UWG praktische Bedeutung gewinnt, weil die aus einer
Verletzung gezogenen Vorteile dem Anspruchsberechtigten haufig ge-
rade nicht in dem fiir einen Bereicherungsanspruch nach § 1041 ABGB
erforderlichen Sinne zugewiesen sind.** Im Caroline-Fall etwa erfasst
das Recht auf Privatsphére nicht das Recht, aus niemals gegebenen In-
terviews Gewinn zu ziehen. Es steht dem erlangten Gewinn aber auch
kein Nachteil gegeniiber, der einen Schadenersatzanspruch rechtfer-
tigen wiirde. Von der Rechtsfolge her ist der Anspruch auf Gewinnab-
schopfung somit zwar als bereicherungsrechtlich zu qualifizieren, er
geht aber tiber den bereicherungsrechtlichen Zuweisungsgehalt hinaus.

Aufgrund dieser Uberlegungen sollte jedenfalls der redliche Berei-
cherungsschuldner nicht zur Gewinnherausgabe verpflichtet sein. Ist
der Redliche dazu nicht einmal nach allgemeinen bereicherungsrecht-
lichen Grundsitzen verpflichtet (vgl oben, C.2.a), sollte ihn umso weni-
ger ein iber den bereicherungsrechtlichen Zuweisungsgehalt hinausge-
hender Gewinnherausgabeanpruch treffen.

In letzterem Aspekt sieht Koziol den Grund fiir die Verschuldensvo-
raussetzung bei der Gewinnabschopfung. Die Verschuldensvorausset-
zung sei ein (wenn auch etwas zu weitgehender®°) Ausgleich dafiir, dass
der Anspruch nicht nur Vorteile aus einer Verwendungshandlung er-
fasse, sondern auch Gewinne aus einer Verletzungshandlung, die nach
allgemeinen bereicherungsrechtlichen Grundsitzen nicht herausver-
langt werden kénnten.*”" Daraus gewinne der Anspruch auf Gewinnher-
ausgabe neben den allgemeinen bereicherungsrechtlichen Anspriichen
eigenstindige Bedeutung.

c. Hohe des herauszugebenden Gewinns

Auch seinem Umfang nach kann der abschopfbare Gewinn tiber das all-
gemeine Bereicherungsrecht hinausgehen. Grundsétzlich bemisst sich
der Anspruch auf Gewinnherausgabe nach dem vom Verletzer erzielten
Reingewinn. Fiir die Gewinnerzielung getétigte Aufwendungen sind zu
berticksichtigen, wobei nur variable Kosten, aber keine Fixkosten abge-

369  Koziol, Grundfragen Rz 2/41; Kletecka, OJZ 2008, 785 (790).
370  Nach Koziol wiirde objektive Sorgfaltswidrigkeit gentigen.
371 Koziol, Grundfragen Rz 2/40f.
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zogen werden diirfen.¥” Hat die Eingriffshandlung gar keinen Gewinn

abgeworfen, scheidet der Anspruch aus. Bei Beweisschwierigkeiten
kann § 273 ZPO helfen.*”

Gewichtige Teile der immaterialgiiterrechtlichen Literatur vertre-
ten die Ansicht, der Verletzer konne gegen den Anspruch auf Gewinn-
herausgabe nicht einwenden, ein Gewinn beruhe iiberwiegend auf
seinen eigenen Leistungen.”* Anderes gilt im allgemeinen Bereiche-
rungsrecht. Hier muss selbst der bewusst rechtswidrig Handelnde, der
eine fremde Sache wissentlich unbefugt gebraucht, nicht schlechthin
alle Vorteile herausgeben, solange sie wesentlich auf seine eigenen
Leistungen zuriickgehen. Der Herausgabeanspruch beschrénkt sich
vielmehr auf jene Vorteile, bei deren Entstehung die Beteiligung des
Schuldners ihrem Wert nach hinter dem Beitragswert der verwendeten
Sache zuriickbleibt.””

Wenn sowohl Bereicherungsgldubiger als auch Bereicherungs-
schuldner an der Vorteilsentstehung beteiligt sind, ist der Vorteil auf
beide je nach ihrem Anteil aufzuteilen. Fiir diese Aufteilung stehen zwei
Berechnungsmethoden zur Verfiigung. Entweder gebiihrt dem Berei-
cherungsgliaubiger fiir die Verwendung seines Gutes ein angemessenes
Benutzungsentgelt, womit auch seine Beteiligung am Gesamterfolg als
abgegolten gilt. Oder der Gesamterfolg wird nach dem tatsichlichen
Verhiltnis der Werte der beidseitigen Beitrige verteilt.””* Aufgrund der
Komplexitidt der zweiten Methode steht in der Praxis die erste Methode
im Vordergrund. Freilich zahlt der unredliche damit im Ergebnis das-
selbe wie ein redlicher Bereicherungsschuldner.

372 Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 36; Guggenbichler in Ci-
resa, Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 31; Dillenz, Materialien zum UrhG 177;
Koppensteiner, Markenrecht* Rz 99; Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.
schutz § 53 Rz 42; Kraft/Steinmair in Kraft/Steinmair, UWG § 9 Rz 87; OGH 1. 2. 197,
4 Ob 276/86 - Werbeunterlagen - RAW 1987, 51; OGH 20.1.2014, 4 Ob 182/13p, RAW
2014/372, 337

373  OGH 1. 2. 197, 4 Ob 276/86 - Werbeunterlagen - RAW 1987, 51.

374  Mahr in OSGRUM 19, 33 (47f); Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht?
§ 87 Rz 35; aA Torggler, JBl 1971, 1 (9) betreffend Unternehmenskennzeichen, dies
allerdings noch bevor die Gewinnabschopfung in § 9 Abs 4 UWG aufgenommen
wurde.

375  Koziol/Welser, Buirgerliches Recht I Rz 1758, 1765; F. Bydlinski, JBl 1969, 252 (254 f);
Wilburg, Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung 42, 105, 126 ff; Apathy, Ver-
wendungsanspruch 57 ff; OGH 18.3.1997, 1 Ob 65/97h, EvB] 1997/156.

376  FE Bydlinski, JBl 1969, 252 (254); Wilburg, Lehre von der ungerechtfertigten Bereiche-
rung 128 ff; dem folgend OGH 18.3.1997, 1 Ob 65/97h, EvBl 1997/156.
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Dass im Immaterialgiiterrecht der Bereicherungsschuldner unab-
héngig von seinen eigenen Beitrdgen den gesamten Vorteil herausge-
ben soll, wird ankniipfend an die Materialien®”’” damit begriindet, Schul-
dige und Unschuldige wiirden sonst im Ergebnis gleich behandelt und
der Téter solle in keinem Fall mit einem sicheren Gewinn rechnen. Der
schuldhaft handelnde Verletzer solle daher dem Berechtigten gegentiber
wie ein unechter Geschiftsfithrer ohne Auftrag behandelt werden.”””

Tatsdchlich besteht aber in Rechtsprechung und zivilrechtlicher
Literatur Einigkeit dariiber, dass bei der unechten Geschéftsfithrung
ohne Auftrag fiir die Vorteilsherausgabe dieselben Grenzen gelten wie
im Bereicherungsrecht, und zwar aus denselben wie fiir § 335 ABGB ins
Treffen gefiihrten Erwdgungen. So verweist der Grofdteil der Literatur
auf F Bydlinski, dem zufolge es selbst bei bewusst unrechtméfligem
Gebrauch fremder Sachen nicht sachgerecht sei, »ohne weiteres den
Unredlichen strafweise ganz zu enteignen und dem in seinen Rechten
Verletzten zum >Geschift seines Lebens«< zu verhelfen.«”

Spricht man sich nun im Immaterialgiiterrecht dennoch fiir die He-
rausgabe des gesamten Gewinns aus, so beruht dies auf der Erfahrung,
wonach bei Immaterialgtiterrechtsverletzungen der Gewinn geradezu
typischerweise nicht alleine auf die Benutzung eines fremden Rechts,
sondern auch auf erhebliche Eigenleistungen des Verletzers zurtick-
geht.*® Nach den allgemeinen bereicherungsrechtlichen Vorschriften
(§§ 1041, 335 ABGB) wiirde der Verletzer daher im Ergebnis regelma-
8ig nur ein angemessenes Nutzungsentgelt zahlen miissen und den
dariiber hinausgehenden (womdglich erheblichen!) Gewinn behalten
konnen. Eine solche Rechtslage schafft freilich einen gewissen Anreiz,
unberechtigt mit fremdem Gut zu spekulieren, was zu der Uberlegung
fihrt, eine weitergehende Haftung mit praventiv-ponalen Griinden zu
rechtfertigten.

Trotzdem bleibt diese schrankenlose Gewinnabschépfung meines
Erachtens fragwiirdig. Soweit jemand durch erhebliche Eigenleistungen

377  Dillenz, Materialien zum UrhG 177.

378  Mahrin OSGRUM 19, 33 (47f).

379  So E Bydlinski, ]Bl 1969, 252 (256); ankniipfend an diesen Apathy in Schwimann/Ko-
dek IV# § 1040 Rz 7; Apathy, Verwendungsanspruch 57 ff; Rummel in Rummel I3
§ 1039 Rz 7; aus der Rechtsprechung OGH 18.3.1997, 1 Ob 65/97h, EvBIl 1997/156;
OGH 4.12.1968, 2 Ob 404/67, JB1 1969, 272; wenn auch mit anderer Begriindung im
Ergebnis ebenso Reischauer, OJZ 1987, 257 (266).

380  Torggler, JBl 1971, 1(9).
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aus der Verwendung eines fremden Gutes Vorteile geriert, ist es nicht
sachgerecht, demjenigen, dem das Gut zwar grundsitzlich zugewiesen
ist, zusétzlich zum angemessenen Beniitzungsentgelt den gesamten
Gewinn zuzubilligen, obwohl er weder durch den Eingriff geschiadigt
wurde, noch etwas zur Gewinnschopfung beigetragen hat. Dies umso
mehr, als der Eingriff ohnehin bereits durch das Beniitzungsentgelt
ausgeglichen wird.

d. Schlussfolgerung

Diesen Uberlegungen folgend, geht die immaterialgiiterrechtliche Ge-
winnabschépfung in zweierlei Hinsicht tiber den allgemeinen bereiche-
rungsrechtlichen Vorteilsausgleich hinaus: Sie erfasst einerseits solche
Vorteile, die vom Zuweisungsgehalt des Bereicherungsrechts nicht er-
fasst werden und andererseits solche, die wesentlich auf die Eigenleis-
tungen des Verletzers zuriickgehen. Hintergedanke ist (dhnlich wie beim
Pauschalersatz) eine stirkere Préiventiv- und Strafwirkung gegentiber
dem schuldhaft handelnden Verletzer. Bei keiner dieser beiden Vorteils-
arten konnte die Herausgabe bereicherungsrechtlich begriindet werden.
Somit stellt sich die Frage, ob es sich - entgegen des durch die Rechts-
folge der Gewinnherausgabe erweckten Anscheins — doch nicht um ei-
nen Bereicherungsanspruch handelt. In diesem Fall bliebe nur noch die
Moglichkeit, den Anspruch schadenersatzrechtlich zu qualifizieren.

3. Gewinnabschopfung in der schadenersatzrechtlichen
Dogmatik

Mit dem Verhiltnis der Gewinnabschopfung zum allgemeinen Scha-
denersatzrecht hat sich in Osterreich insbesondere Koziol auseinan-
dergesetzt. Koziols Kritik wurde nicht zuletzt aufgrund seiner Ausein-
andersetzung mit der deutschen Literatur mittlerweile zwar milder,*"
seine Grundposition blieb aber die Gleiche: Das Schadenersatzrecht
erfiille eine Ausgleichsfunktion und kénne daher nur Anspriiche recht-
fertigen, denen ein auszugleichender Nachteil korrespondiere. Aus
diesem Grund lehnte Koziol in fritheren Schriften die immaterialgtiter-
rechtliche Gewinnabschopfung tiberhaupt ab. Da sie keinen Schaden

381 Koziol in FS F. Bydlinski 175; Koziol, Grundfragen Rz 2/25ff.
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voraussetze, handle es sich um keinen schadenersatzrechtlichen An-
spruch. Wegen des Verschuldenserfordernisses konne sie jedoch auch
nicht bereicherungsrechtlich qualifiziert werden. Ein verschuldensab-
héngiger Bereicherungsanspruch sei sinnwidrig, wiirde er doch - dies
wurde oben bereits erértert — den Inhaber von Immaterialgiiterrechten
schlechter stellen als andere Rechteinhaber.**

Es liegt daher der Schluss nahe, dass der Anspruch auf Gewinnher-
ausgabe im Osterreichischen Recht schlicht systemwidrig ist. Nach hier
vertretener Ansicht sollte er trotzdem nicht vorschnell abgelehnt wer-
den, sondern es ist umgekehrt zu tiberlegen, ob er sich nicht entgegen
des ersten Anscheins verallgemeinern ldsst. Dazu ist zundchst zu prii-
fen, ob das Problem, das ein Bediirfnis nach der Gewinnherausgabe im
Immaterialgiiterrecht entstehen lief3, auch aufderhalb des Immaterial-
gliterrechts auftreten kann.

Wie bereits dargelegt, besteht dieses Problem darin, dass bei einer
Immaterialgiiterrechtsverletzung entweder gar kein Schaden eintritt
oder der Schaden nur schwer nachweisbar ist, weshalb im Ergebnis
schuldige und unschuldige Verletzer gleichbehandelt wiirden. Da das
Schadenersatzrecht primir eine Ausgleichsfunktion verfolgt, ist ein
Schadenersatzanspruch ohne Schaden (jedenfalls auf Basis des der-
zeitigen positiven Rechts) undenkbar. Tritt tatsdchlich kein Schaden
ein, kann das Schadenersatzrecht demnach keine Gewinnabschopfung
rechtfertigen.

Anderes gilt, falls ein Schaden nur vermutet, aber nicht nachgewie-
sen werden kann, soweit gleichzeitig die Entstehung eines Vorteils aus
der Verletzung beim Schidiger feststeht. Dieses Problem mag bei Ver-
letzungen von Immaterialgtiterrechten haufig vorkommen, beschrankt
sich aber nicht auf diesen Rechtsbereich. So ist es etwa auch bei Ehren-
krankung und Rufschidigung denkbar, dass der Geschédigte seinen
Schaden nicht nachweisen kann, der Schidiger aber einen konkret be-
zifferbaren Vorteil gezogen hat.

Die Frage, ob es in diesem Fall mit schadenersatzrechtlichen Grund-
siatzen und dem Prinzip der beidseitigen Rechtfertigung vereinbar ist,
den Vorteil des Verletzers bei der Ersatzpflicht zu berticksichtigen, hat
Koziol iberzeugend bejaht. Er argumentiert, bei Erlangung eines Vor-
teils konne selbst dann eine Schadenersatzpflicht entstehen, wenn nicht

382  So auch Koziol, RAW 2007/226, 198 (199, 202).

Judith Schacherreiter » Bereicherung und Schadenersatz im Immaterialgiiterrecht



Problemfelder

samtliche Voraussetzungen gegeben seien, die nach den allgemeinen
Regeln erforderlich sind, um eine Ersatzpflicht auszulésen. Einem Sché-
diger sei es eher zumutbar, einen Nachteil auszugleichen, sofern er da-
fiir den aus der Verletzungshandlung gezogenen Vorteil verwenden
konne.*” Bei der Verletzung von Immaterialgiiterrechten konne die Be-
reicherung des Verletzers daher Anhaltspunkt fiir die Hohe eines schwer
beweisbaren Nachteils des Geschidigten sein. Soweit sich der Schaden
praktisch weder nachweisen noch schitzen lasse, ein Nachteil aber zu
vermuten sei, solle der Vorteil dem Geschidigten zukommen und nicht
beim Schédiger verbleiben. Selbst wenn der gezogene Vorteil den tat-
sdchlichen Schaden tibersteige, sei es sachgerecht, dem Schidiger und
nicht dem Geschadigten das Aufklirungsrisiko aufzubiirden.**

Dieses Argument rechtfertigt aus Koziols Sicht freilich nur eine Be-
weislastumkehr. Konne der Verletzer nachweisen, dass ein geringerer
Schaden oder tiberhaupt kein Schaden eingetreten sei, konne auf Ba-
sis des Schadenersatzrechts auch kein (dartiber hinausgehender) Scha-
denersatz zugesprochen werden.*® Nur »wenn der Titer eine an sich
haftbarmachende Handlung gesetzt hat, also in der Regel rechtswidrig
und schuldhaft gehandelt hat, und er daraus einen nachweisbaren Vor-
teil gezogen hat, [soll] er ganz allgemein die Beweislast dafiir [...] tra-
gen [...], dass der Schaden geringer [ist] als der von ihm erzielte Vorteil
[...].<**® Allerdings diirfe dies nicht zu Ersatzanspriichen fiihren, die in
keiner Weise mehr durch einen irgendwie messbaren Nachteil gedeckt
seien. Damit werde zwar eine gewisse Lockerung der Voraussetzung
eines Schadens fiir das Bestehen eines Schadenersatzanspruches zuge-
lassen, jedoch keine vollige Loslosung.®”

Diese Prinzipien entwickelte Koziol in Auseinandersetzung mit dem
Ansatz von Wendehorst.**® Auch sie rechtfertigt die Gewinnabschopfung
fiir jene Situation, in der ein Schaden nicht nachweisbar ist und die
allgemeine Lebenserfahrung zwar einen Schadenseintritt vermuten
lasst, aber fiir die Schadenshohe keine Anhaltspunkte liefert. Wende-
horst folgend ist dies gerade bei Wettbewerbs- und Immaterialgiiter-

383  Koziol in FS F. Bydlinski 175 (184 ff).

384  Koziol in FS F. Bydlinski 175 (189 f) ankntipfend an Wendehorst, Anspruch und Aus-
gleich 163 ff, zu Wendehorsts Argumentation gleich im Detail unten.

385  Koziol in FS F. Bydlinski 175 (190).

386  Koziol in FS F. Bydlinski 175 (191).

387  Koziol in FS F. Bydlinski 175 (191f).

388  Wendehorst, Anspruch und Ausgleich 163 ff.
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rechtsverletzungen héufig der Fall. Zwar konne auch in dieser Situa-
tion kaum davon ausgegangen werden, dass der Nachteil des Verletzten
dem Vorteil des Verletzers entspreche. Denkbar wire dies nur bei einer
Wettbewerbsverletzung, soweit die Beteiligten in einem unmittelbaren
Konkurrenzverhiltnis stiinden, denselben Bezugs- und Absatzmarkt
hitten und mit dhnlichen Produktions-, Finanzierungs- und Absatz-
formen arbeiteten. Im Regelfall werde aber ein gewisser nicht nach-
weisbarer, jedoch zu vermutender und der Hohe nach unbestimmter
Nachteil einem bestimmten Vorteil gegentiberstehen. In diesen Féllen
sei es sachgerecht, dem Verletzten den vom rechtswidrig und schuld-
haft handelnden Verletzer erlangten Vorteil zuzusprechen. Zwar werde
dem Verletzten damit unter Umstidnden zu viel gegeben, doch sei es
eher sachgerecht, den Verletzten im Ergebnis einen Vorteil davontra-
gen zu lassen und nicht den rechtswidrig und schuldhaft handelnden
Verletzer. Doch auch diese Argumentation rechtfertigt nur eine Vermu-
tungsregel beziehungsweise Beweislastumkehr. Eine Gewinnabschop-
fung kommt demnach nicht in Betracht, wenn erwiesenermafien kein
Nachteil oder nur ein geringerer Nachteil als der vom Verletzer erzielte
Gewinn vorliegt.

Der Gewinnabschoépfungsanspruch der §§ 87 Abs 4 UrhG, 150 Abs 2
lit b PatG, 53 Abs 2 Z 2 MschG und 9 Abs 4 UWG lisst sich somit zumin-
dest in Form einer Beweislastumkehr im Einklang mit schadenersatz-
rechtlichen Prinzipien verallgemeinern.

4. Gewinnabschopfung jenseits von Schadenersatz
und Bereicherung

Den bisherigen Ausfithrungen folgend ldsst sich die Gewinnabschop-
fung mit schadenersatzrechtlichen Grundsitzen nicht rechtfertigen,
sofern feststeht, dass kein Schaden eingetreten ist. Fiir diesen Fall ist
noch einmal auf das Bereicherungsrecht zurtickzukommen, obwohl die
praktische Bedeutung des Gewinnabschépfungsanspruchs eigentlich
gerade dort liegt, wo das Bereicherungsrecht grundsitzlich nicht zur
Anwendung kommt. Wie oben gezeigt, sind dies Fille, in denen entwe-
der keine zuweisungswidrige Verwendung im bereicherungsrechtlichen
Sinne vorliegt, weshalb der Nutzen nicht mehr vom Zuweisungsgehalt
erfasst ist, oder in denen der Vorteil auf erhebliche Eigenleistungen
des Bereicherten zuriickgeht. Dennoch soll nun die Frage untersucht
werden, ob es in diesen - (scheinbar) jenseits des Bereicherungsrechts
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liegenden - Féllen ausnahmsweise trotzdem aus bereicherungsrechtli-
chen Uberlegungen gerechtfertigt sein kann, einen Anspruch auf Ge-
winnherausgabe zu gewéhren.

Nach Koziol lasst sich ein Anspruch auf Herausgabe dieser Vorteile
durch eine Weiterentwicklung bereicherungsrechtlicher Grundsétze
rechtfertigen, sofern wenigstens eine abgeschwichte Zuweisung vor-
liegt. Der Beeintriachtigte sei zumindest relativ besser berechtigt als der
Eingreifer. Es sei sachgerecht, eher demjenigen, dem das Gut gehore
und der durch den Eingriff einen Nachteil erlitten habe, den durch Zer-
storung seiner Sache erzielten Vorteil zukommen zu lassen, als jenem,
der ein fremdes Gut zerstore. Schwiche man aber auf der einen Seite die
Zuweisung ab, miisse man die Anspruchsvoraussetzungen auf der an-
deren Seite verschérfen. Dies geschihe in den immaterialgiiterrechtli-
chen Regelungen durch ein Verschuldenserfordernis.*® Allerdings geht
das Verschuldenserfordernis nach Koziol zu weit. Ausreichend sei - um
eine Abstufung gegeniiber dem Schadenersatzrecht zu bewahren - die
Voraussetzung eines objektiv sorgfaltswidrigen Eingriffs.®* Mit dieser
geringfiigigen Korrektur liefde sich die immaterialgiiterrechtliche Ge-
winnabschopfung »fugenlos in ein konsistentes Gesamtsystem« ein-
ftigen. Mache sich jemand sorgfaltswidrig das Gut eines anderen zu
Nutze und erlange daraus einen Vorteil, so solle er diesen Vorteil selbst
dann herausgeben, wenn dieser konkret nicht dem Eigentiimer zuge-
wiesen wire. Die generelle Zuweisung des Gutes mache seinen Inhaber
jedenfalls im Verhéltnis zum sorgfaltswidrigen Eingreifer relativ besser
dazu berechtigt, den aus der Nutzung des Gutes gezogenen Vorteil zu
erlangen.®' In diesem Sinne argumentiert auch Dreier, eine Zuordnung
des Gewinns fithre sowohl beim Verletzten als auch beim Verletzer zu
einer ungerechtfertigten Vermogensbesserstellung. Die Frage laute da-
her nicht, ob der durch die Verletzung erzielte Gewinn dem Verletz-
ten oder dem Verletzer zustehe, sondern wem von beiden der einmal
rechtswidrig angefallene Gewinn eher gebtiihre. Auch Dreier beantwor-
tet die Frage zugunsten des Verletzten.*

Den verallgemeinerungsfihigen Kern des Anspruchs fasst Koziol
folgendermafien zusammen: »Konnte der Verletzer eines geschiitzten

389  Koziol, Grundfragen Rz 2/42f.

390  Koziol, Grundfragen Rz 2/43.

391  Koziol, Grundfragen Rz 2/44.

392  Dreier, Kompensation und Prédvention 550.
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Gutes durch einen Eingriff, der nicht in einer Verwendung im eigent-
lichen Sinn besteht, einen Vorteil erzielen, der nicht mehr vom Zu-
weisungsgehalt des verletzten Gutes erfasst ist, so kann der verletzte
Rechtsgutinhaber diesen dann herausverlangen, wenn dem bereicher-
ten Verletzer eine objektive Sorgfaltswidrigkeit an der Verletzung vor-
zuwerfen ist.«*

Thre Grenzen sollte diese Abschépfung aber meines Erachtens dort
finden, wo der Vorteil auf mafigebliche Eigenleistungen des Verletzers
zuriickgeht. Selbst wenn der Verletzer sorgfaltswidrig handelt, sollte
doch der Vorteil, den er tiberwiegend durch eigene Leistungen geriert,
nicht ohne weiteres dem Eigentiimer zukommen, zumal dieser weder
einen Nachteil erlitten noch zur Gewinnschopfung beigetragen hat.
Er erhilt ohnehin eine angemessene Beniitzungsgebiihr, womit nach
meinem Dafiirhalten die Storung der Zuweisungsordnung angemes-
sen ausgeglichen ist. Sicherlich verliert das Bereicherungsrecht damit
in jenen Fillen, in denen der Eingreifer durch eigene Leistungen Ge-
winn aus einer rechtsgrundlosen Nutzung einer fremden Sache schopft,
an Praventivwirkung. Dieses Problem ist aber meines Erachtens eher
hinzunehmen als eine unbeschrinkte Umverteilung eines Vorteils zu
jemandem, der konkret nichts zur Vorteilsentstehung beigetragen hat,
und der fiir den Eingriff ohnehin ein entsprechendes Beniitzungsent-
gelt erhilt. In diesen Fillen ist auch der immaterialgiiterrechtliche Ge-
winnabschopfungsanspruch meiner Ansicht nach nicht gerechtfertigt.

D. Zwischenresiimee

Bei einem rechtswidrigen und schuldhaften Eingriff in sein Immate-
rialgiiter- beziehungsweise Kennzeichenrecht kann der Verletzte nach
UrhG, PatG, MSchG und UWG die Herausgabe des Gewinns verlangen,
den der Verletzer durch den Eingriff erzielt hat. Ahnlich wie der Pauscha-
lersatz ist die Gewinnabschopfung im 6sterreichischen Zivilrecht dem
ersten Anschein nach ein Fremdkorper, weil sie grundlegenden scha-
denersatz- und bereicherungsrechtlichen Grundséitzen widerspricht.
Denn einerseits richtet sie sich auf die Herausgabe eines beim Verletzer
eingetretenen Vermogensvorteils, weshalb es sich von der Rechtsfolge

393  Koziol, Grundfragen Rz 2/46.
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nicht um einen schadenersatzrechtlichen, sondern um einen bereiche-
rungsrechtlichen Anspruch handelt. Anderseits setzt der Anspruch ein
Verschulden voraus, was wiederum dem Bereicherungsrecht fremd ist;
auch spricht seine systematische Stellung eher fiir einen schadenersatz-
rechtlichen Anspruch.

Die Gewinnabschopfung ist auf Fille zugeschnitten, fiir die weder
das Bereicherungsrecht noch das Schadenersatzrecht eine Losung an-
bietet. Daher ist es auch nicht verwunderlich, dass sie weder mit berei-
cherungsrechtlichen noch mit schadenersatzrechtlichen Grundsitzen
vollends vereinbar ist. In der Uberschreitung von Bereicherungs- und
Schadenersatzrecht liegt letztlich ihr praktischer Zweck. Die Gewin-
nabschopfung soll gerade in Féllen eine Losung bieten, in denen ein
rechtswidriger Eingriff keinen (nachweisbaren) Schaden auslost und
beim Eingreifenden zu nicht vom Zuweisungsgehalt des verletzten
Rechtsguts erfassten Gewinnen fiihrt, die folglich mithilfe des Berei-
cherungsrechts nicht abgeschopft werden konnen. Ein Paradebeispiel
(wenn auch nicht aus dem Immaterialgiiterrecht) ist der vom deut-
schen BGH entschiedene Fall der Caroline von Monaco: Eine Zeitschrift
griff in das Recht auf Privatsphére der Prinzessin ein, indem sie ein er-
fundenes Interview verdffentlichte und erzielte durch den Verkauf der
einschldgigen Ausgaben einen grof3en Verkaufsgewinn. Diesem Gewinn
korrespondierte auf Seiten der Prinzessin kein Vermogensschaden und
ihr Recht auf Privatsphédre wies ihr nicht den Nutzen eines nicht gege-
benen Interviews zu. Der Gewinn lag daher auf3erhalb des Zuweisungs-
gehalts und auferhalb der Voraussetzungen eines Schadenersatzes. In
solchen Fillen soll die Gewinnabschopfung Abhilfe schaffen. Diese
Problematik mag zwar bei Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrechts-
verletzungen sehr hiufig sein, gerade das Beispiel der Caroline von
Monaco zeigt aber, dass sie auch bei anderen Rechtsgiitern eintreten
konnen.

Es stellt sich die Frage, wie dieses Problem auf Grundlage des allge-
meinen Schadenersatz- und Bereicherungsrechts zu 16sen und wie mit-
hilfe allgemeiner Regeln eine Gewinnabschopfung zu begriinden wire.
Nach allgemeinen schadenersatzrechtlichen Prinzipien 143t sich recht-
fertigen, bei Schwierigkeiten des Schadensnachweises die Bereicherung
des Schidigers als Zurechnungselement zu berticksichtigen und dem
Geschidigten einen Anspruch auf Herausgabe dieser Bereicherung ein-
zurdumen. Die Ausgleichsfunktion des Schadensersatzrechts verbietet
es aber, einen solchen Anspruch einzurdumen, wenn erwiesenermafien
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kein Schaden vorliegt. Mit schadenersatzrechtlichen Prinzipien ldsst
sich daher nur eine Vermutungsregel begriinden.

In Weiterentwicklung bereicherungsrechtlicher Grundsétze lief3e
sich ein tiber den Zuweisungsgehalt hinausgehender Anspruch mit
einem »relativen Zuweisungsgehalt« rechtfertigen. Beim relativen
Zuweisungsgehalt wird nicht gefragt, wem der entstandene Nutzen
schlechthin zugewiesen ist, sondern wem von den beiden Beteiligten
(Bereicherungsschuldner oder Bereicherungsgldubiger) er eher zuge-
wiesen werden sollte. Da diese Regel gegeniiber dem allgemeinen Be-
reicherungsrecht den Zuweisungsgehalt erweitert, ist es sachgemafs,
zum Ausgleich dafiir die Anspruchsvoraussetzungen restriktiver zu
gestalten. In diesem Sinne kniipfen die derzeitigen immaterialgtiter-
rechtlichen Bestimmungen den Anspruch auf Gewinnherausgabe an
ein Verschulden. Ausdifferenzierter ist Koziols Ansatz, der objektive
Sorgfaltswidrigkeit geniigen ldsst und damit eine Abgrenzung der Ge-
winnabschopfung zum Schadenersatzrecht aufrechterhélt. Mit dieser
gegeniiber den derzeitigen immaterialgtiterrechtlichen Regelungen nur
geringfiigigen Anderung lief3e sich nicht nur die Gewinnabschépfung
mit dem allgemeinen Bereicherungs- und Schadenersatzrecht in Ein-
klang bringen, sondern auch eine iber das Immaterialgiiterrecht hin-
ausgehende allgemeine Gewinnabschopfung rechtfertigen.

Diese Abschopfung sollte aber meines Erachtens dort ihre Grenzen
finden, wo der Vorteil auf mafdgebliche Eigenleistungen des Verletzers
zuriickgeht. Selbst wenn der Verletzer sorgfaltswidrig handelt, wire es
nicht sachgemaifs, einen durch den Verletzer tiberwiegend aufgrund ei-
gener Leistungen generierten Vorteil ohne weiteres dem Eigentiimer
zukommen zu lassen, soweit dieser weder einen Nachteil erlitten noch
zur konkreten Gewinnschopfung beigetragen hat. Er erhilt ohnehin
eine angemessene Beniitzungsgebiihr; damit ist die Storung der Zuwei-
sungsordnung auch angemessen ausgeglichen.
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IV. Ersatz ideeller Schiden

A.  Allgemeines

Bei der Verletzung von Urheber-, Patent- und Markenrechten gebiihrt
nach § 87 Abs 2 UrhG, § 150 Abs 4 PatG und § 53 Abs 4 MSchG auch fiir
solche Nachteile Ersatz, die »in keinem Vermogensschaden bestehen«.
Dasselbe gilt nach § 16 Abs 2 UWG fiir Wettbewerbsverletzungen. Ide-
elle Schidden sind im Anwendungsbereich dieser Gesetze somit kraft
ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung ersatzfihig.

Anders als der pauschale Schadenersatzanspruch zielt der Ersatz-
anspruch fir ideelle Schiden darauf ab, einen — wenn auch immate-
riellen - tatsdchlich vorhandenen Nachteil auszugleichen. Es handelt
sich also um keine Straf- oder Bufdzahlung, sondern um einen schaden-
ersatzrechtlichen Ausgleich.** Allgemein hat sich mittlerweile die An-
sicht durchgesetzt, beim Ersatz fiir ideelle Schdden handle es sich nicht
um eine Privatsiihne, Buf3e oder Genugtuung,®® sondern um einen ech-
ten Nachteilsausgleich.*®® Dem entsprechend gelten die allgemeinen
Regelungen der Verschuldenshaftung, weshalb der Geschédigte Scha-
den, Verursachung, Rechtswidrigkeit und Verschulden vorbringen und
beweisen muss. Dies gilt auch im Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-

394  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 13; Frauenberger, Glosse
zu OLG Wien 26.3.1998, 1 R 31/98f - Brigitte Binder - MR 1998, 123; anders Briem,
GRURINt 1999, 936 (945), der dem ideellen Schadenersatz Strafcharakter bei-
misst.

395 So noch Strasser, Der immaterielle Schaden 16 ff. Anzumerken ist aber, dass Stras-
sers Charakterisierung des Ersatzes fiir immaterielle Schiden mehr terminolo-
gisch als der Sache nach vom moderneren Verstdndnis abweichen diirfte. Zwar
spricht er von »Genugtuung«, worunter hiufig eine Art Bufle verstanden wird.
Strasser versteht aber den Begriff der »Genugtuung« im Sinne einer Leistung, die
eine »erlittene Einbufie zwar nicht ausgleicht, aber vorausgesetzt es findet eine
verniinftige Abwigung statt, doch aufwiegt.« Einen »Strafcharakter« des Ersatzes
lehnt er ausdriicklich ab. Vgl Strasser, Der immaterielle Schaden 19.

396  E Bydlinski, Bl 1965, 237 (253 f); Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 1/14; Koziol, Grundfra-
gen Rz 3/3; Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 24; Reischauer in Rummel IT/2b3
§ 1325 Rz 43; Karner, Ersatz ideeller Schiaden 88f, 133 ff.
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recht.*”” Allerdings geniigt hier fiir die Ersatzpflicht — anders als im
ABGB - leichte Fahrldssigkeit, soweit die »besonderen Umsténde« des
jeweiligen Schadensfalles einen Ersatz immaterieller Schiaden rechtfer-
tigen.’”® Die Hohe des ideellen Schadenersatzes ist nach § 273 ZPO zu
bestimmen.*”

Ersatz ideeller Schiaden kann sowohl neben als auch unabhéngig
von den sonstigen schadenersatzrechtlichen Anspriichen geltend ge-
macht werden. Immaterialschadenersatz gebiihrt daher nicht nur zu-
sdtzlich zum Anspruch auf den konkreten Vermégensschaden, der den
positiven Schaden und entgangen Gewinn umfasst, sondern auch zu-
sitzlich zum pauschalierten Schadenersatzanspruch und zur Gewinn-
abschopfung.**® Die mafgeblichen Rechtsvorschriften lauten wie folgt:

§ 87 UrhG. (1) Wer durch eine Zuwiderhandlung gegen dieses Gesetz
einen anderen schuldhaft schidigt, hat dem Verletzten ohne Riicksicht
auf den Grad des Verschuldens auch den entgangenen Gewinn zu erset-
zen. (2) Auch kann der Verletzte in einem solchen Fall eine angemes-
sene Entschiadigung fiir die in keinem Vermogensschaden bestehenden
Nachteile verlangen, die er durch die Handlung erlitten hat. [...]

§ 150 PatG. [...](4) Der Verletzte hat auch Anspruch auf eine angemes-
sene Entschédigung fiir die in keinem Vermogensschaden bestehen-
den Nachteile, die er durch die schuldhafte Patentverletzung erlitten
hat, soweit dies in den besonderen Umsténden des Falles begriindet ist.

§ 53MSchG. [...](4) Der Verletzte hat auch Anspruch auf eine angemes-
sene Entschadigung fiir die in keinem Vermogensschaden bestehenden
Nachteile, die er durch die schuldhafte Markenverletzung erlitten hat,
soweit dies in den besonderen Umstdnden des Falles begriindet ist.

§ 3¢ MuSchG. Wer in seinem Musterrecht verletzt worden ist, hat An-
spruch auf Unterlassung, Beseitigung, Urteilsveroffentlichung, ange-
messenes Entgelt, Schadenersatz, Herausgabe des Gewinnes, [...] Die
§§ 147 bis 154 des Patentgesetzes 1970 gelten sinngemaf3.

397  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 87 Rz 14f, 18; Guggenbichler in
Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 58; Schonherr/Kucsko, GRURInt 1982, 282
(284); Briem, GRURInNt 1999, 936 (945); OLG Wien 26.3.1998, 1 R 31/98f - Brigitte Binder -
MR 1998, 123 (Frauenberger); OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239.

398  Zu den »besonderen Umstidnden« unten, IV.C.2.

399  Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 15.

400  Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG* § 87 Rz 20; Guggenbichler in Kucsko/Handig,
urheber.recht? § 87 Rz 26; Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht®®
§ 87 Rz 8, 19; Walter, Entscheidungsanmerkung zu OLG Innsbruck 31.3.1992, 1
R 281/91 - MR 1993, 20; Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53
Rz 55; OGH 9.11.2010, 4 Ob 173/10k, OBI-LS 2011/48.
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§ 41 GMG. Wer in seinem Gebrauchsmuster verletzt worden ist, hat
Anspruch auf Unterlassung, Beseitigung, Urteilsveroffentlichung, an-
gemessenes Entgelt, Schadenersatz, Herausgabe des Gewinnes, [...] Die
§§ 147 bis 157 des Patentgesetzes 1970 sind sinngeméf3 anzuwenden.

§16 UWG. (1) Wer auf Grund dieses Gesetzes berechtigt ist, einen
Anspruch auf Schadenersatz zu stellen, kann auch den Ersatz des ent-
gangenen Gewinns fordern. (2) Aulerdem kann das Gericht einen an-
gemessenen Geldbetrag als Vergiitung fir erlittene Krinkungen oder
andere personliche Nachteile zusprechen, wenn dies in den besonde-
ren Umstdnden des Falles begriindet ist.

B. Fallbeispiele

Die folgenden Entscheidungen veranschaulichen die Bedeutung sowie
einige umstrittene Problemfelder ideeller Schdden im Immaterialgtiter-
recht und dienen der anschliefenden Analyse als Fallbeispiele.

1. WIN4*

Im Fall WIN, dessen Sachverhalt bereits oben im Hinblick auf den Er-
satz von Vermogensschiden dargestellt wurde,*” begehrte die verletzte
Kiinstlerin nach § 87 Abs 2 UrhG auch Ersatz fiir immaterielle Schiden.

Bei der Auslegung des § 87 Abs 2 UrhG bezog sich der OGH auf die
Materialien zum UrhG, insbesondere auf ihren Verweis auf §§ 103, 108
PatG 1897*” und § 16 UWG 1923.*** Diese mittlerweile aufier Kraft getre-
tenen Bestimmungen gewéhrten (so wie die geltende Fassung der § 150
Abs 4 PatG, § 53 Abs 4 MSchG und § 16 Abs 2 UWG) einen Anspruch auf
Ersatz immateriellen Schadens zwar schon bei leichter Fahrlassigkeit,
dies aber nur dann, wenn es »in den besonderen Umstinden des Fal-
les begriindet ist.« Aus dem Verweis in den Materialien zog der OGH
den Schluss, auch im Urheberrecht miisse ein Ersatz auf immateriel-
len Schaden in den besonderen Umsténden des Falles begriindet sein.
Dies sei zu bejahen, soweit die Beeintrdchtigung den mit jeder Urheber-
rechtsverletzung verbundenen Arger {ibersteige, es sich also um eine

401 OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter).
402 Vgl bei Kapitel II.
403  RGBI Nr 30/1897.
404  BGBI Nr 531/1923.
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»ganz empfindliche Krinkung« handle, wozu der Kldger konkrete Be-
hauptungen aufstellen miisse. Ob eine ganz empfindliche Krdnkung
vorliege, sei nicht nur bei der Verletzung von Verwertungsrechten, son-
dern auch bei der Verletzung von Urheberpersonlichkeitsrechten zu
priifen.

Die Kiinstlerin WIN hatte aus Sicht des OGH jedoch keinen besonde-
ren Arger behauptet und auch die Sachverhaltsfeststellungen enthielten
keine einen besonderen Arger begriindenden Anhaltspunkte. Die Ver-
offentlichung verkleinerter Bilder ohne Urheberbezeichnung fiir sich
bewirke noch keine empfindliche Krankung, werde doch dadurch weder
der Ruf noch das kiinstlerische Ansehen der Urheberin beeintriachtigt.

2. Den Kopf zwischen den Schultern+s

In der Entscheidung »Den Kopf zwischen den Schultern« bejahte der
OGH das Erfordernis der »besonderen Umstédnde« und sprach einen
Ersatzanspruch zu. Es ging um folgenden Sachverhalt:

Die Drehbuchautorin und Regisseurin des Dokumentarfilms »Den
Kopfzwischen den Schultern« gewéhrte einem Fernsehsender das Recht,
diesen Film auszustrahlen. Allerdings kiirzte der Sender den Film von
60 auf 45 Minuten, ohne dies mit ihr zu besprechen. Mit der Kiirzung
waren wesentliche inhaltliche Anderungen verbunden, so dass die zent-
rale Aussage des Films, auf die auch der Titel anspielt, verloren ging. Es
trat weder ein finanzieller Schaden ein, noch kam ein pauschaler Ersatz
nach § 87 Abs 3 UrhG in Frage, weil nur ein Urheberpersonlichkeitsrecht
(das Anderungsverbot des § 20 UrhG) verletzt wurde, wofiir § 87 Abs 3
UrhG nicht anwendbar ist. Die Autorin begehrte aber Ersatz fiir ideelle
Schiden nach § 87 Abs 2 UrhG. Der OGH gewéhrte ihr diesen Ersatzan-
spruch und begriindete seine Entscheidung folgendermafien:

§ 87 Abs 2 UrhG schiitze die ideellen Beziehungen des Urhebers
zu seinem Werk. Diese Beziehungen wiirden nicht nur die rein sub-
jektive innerliche Gefiihlssphére betreffen, sondern auch den duf3e-
ren Bereich der Personlichkeit, wie Ansehen und Ruf. Grundsétzlich
konne der durch einen Urheberrechtseingriff verursachte immateri-
elle Schaden in reinen Gefiihlsschidden oder in der Beeintrachtigung

405 OGH 10.11.1998, 4 Ob 281/98x — Den Kopf zwischen den Schultern - MR 1998, 345
(Walter).
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des dufieren Bereiches der Personlichkeit bestehen. Anders als reine
Gefiihlsschéden seien Beeintrichtigungen des dufderen Bereichs der
Personlichkeit leichter objektivierbar. Die mangelnde Objektivierbar-
keit reiner Gefiihlsschéden begriinde die allgemein restriktive Haltung
der Rechtsprechung gegeniiber ihrem Ersatz. Auch im Anwendungs-
bereich des § 87 Abs 2 UrhG sollten reine Gefiihlsschiden nur dann
ersetzt werden, sofern sie intersubjektiv nachvollziehbar seien. Dies
konne der Fall sein, wenn ein Durchschnittsmensch dhnliche Unlust-
gefiihle verspiiren wiirde, oder dufdere Integrititsverletzungen auf Ge-
fihlsschéden schliefien lassen wiirden.

Zudem miisse der Ersatz immaterieller Schdden im Urheberrecht
durch besondere Umstidnde gerechtfertigt sein. Dies komme in Be-
tracht, soweit eine ganz empflindliche Krankung eintrete, die den mit
jeder Beeintriichtigung eines Urheberrechts verbundenen Arger iiber-
steige. Der Kldger miisse darlegen, worin seine empfindliche Kriankung
bestehe, falls sich dies nicht schon aus der Behauptung der beeintrich-
tigten Interessen ergibe. Mit »Krinkung« und »Arger« sei dabei nicht
allein das subjektive Empfinden des Verletzten gemeint, sondern maf3-
gebend sei vielmehr, ob und in welchem Ausmaf3 seine Personlichkeit
im weitesten Sinn — Gefiihlssphire, geistige Interessen und duferer
Bereich der Personlichkeit - in objektivierbarer Weise beeintrichtigt
wurde. Im vorliegenden Fall sei ein besonderer Arger deshalb anzu-
nehmen, weil die Kiirzungen den Film derart verdndert hétten, dass die
Filmaussage nicht mehr zur Geltung kam.

3. Rauchfinge+*

Die Rauchfinge-Entscheidung ist deshalb interessant, weil sich der
OGH hier eingehend mit jenen Argumenten auseinandersetzt, die sich
gegen die Voraussetzung eines besonderen Argers bei Urheberverlet-
zungen richten. Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Ein Fotograf zeigte in einer Ausstellung Fotografien von Rauchfén-
gen. Ein Fernsehsender produzierte einen Fernsehbeitrag zum Thema
Rauchfinge, der sowohl in der Natur gefilmte Rauchfidnge als auch
einige Fotos der Ausstellung dokumentierte. Dafiir holte er keine Zu-
stimmung des Fotografen ein. Da die Fotos nur ausschnittsweise und

406  OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JB1 1998, 793 (Mahr).
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ohne Rahmen wiedergegeben wurden, konnte der Zuseher nicht unter-
scheiden, ob es sich um in natura gefilmte Rauchfinge oder um ge-
filmte Bilder handelte. Zwar wies der Fernsehbeitrag am Ende auf die
Ausstellung zum selben Thema hin, erwidhnte allerdings weder den Na-
men des Fotografen noch die Tatsache, dass der Fernsehbeitrag Fotos
seiner Ausstellung enthielt.

Mit der Verbreitung der Fotos verstiefs der Fernsehsender gegen die
dem Fotografen vorbehaltenen Verwertungsrechte (§ 74 Abs 1 UrhG).
Da er die Werke nur ausschnittsweise wiedergab, die Begleittexte und
Rahmen weglief$ und den Namen des Fotografen nicht erwihnte, ver-
letzte der Sender auflerdem die dem Schutz geistiger Interessen des
Lichtbildherstellers dienenden Rechte (§ 74 Abs 3 UrhG). Der Foto-
graf begehrte Bezahlung eines angemessenen Entgelts nach § 86 UrhG,
Ersatz fiir materielle Schiden nach § 87 Abs 3 UrhG*” und Ersatz fiir
immaterielle Schdden nach § 87 Abs 2 UrhG. Hinsichtlich der imma-
teriellen Schiden argumentierte der Fotograf, eine Verletzung von Ur-
heberpersonlichkeitsrechten verursache immer ersatzfihige ideelle
Schéden im Sinne des § 87 Abs 2 UrhG.

Der OGH erorterte zunéchst zwar jene Lehrmeinungen, die bei der
Verletzung von Urheberpersonlichkeitsrechten keinen besonderen
Arger fordern. Er blieb aber letztlich bei seiner Rechtsprechung, wo-
nach auch fir Urheberpersonlichkeitsrechte ein ideeller Schaden nur
dann zu ersetzen ist, wenn die Beeintrdchtigung den mit jeder Urhe-
berrechtsverletzung typischerweise verbundenen Arger tibersteigt und
eine empfindliche Krankung vorliegt.

Der Zuspruch einer Entschiadigung setze konkrete Behauptungen
voraus, welche Nachteile personlicher Art entstanden seien und wa-
rum das Verhalten des Schidigers als besondere Krankung empfunden
werde. Als Beispiel nennt das Gericht die oben dargestellte Entschei-
dung »Den Kopf zwischen den Schultern«*® sowie die Entscheidung
Colorbilder,*” die sich auf einen Fall bezog, in dem Fotoreproduktio-
nen so unsachgemaéf$ hergestellt wurden, dass der Kunde félschlich auf

407  Hinsichtlich des Pauschalersatzes nach § 87 Abs 3 UrhG ist diese Entscheidung
deshalb bedeutsam, weil der OGH hier erstmals aussprach, dass fiir einen Pau-
schalersatz kein Grundschaden nachgewiesen werden muss.

408  OGH 10.11.1998, 4 Ob 281/98x — Den Kopf zwischen den Schultern - MR 1998, 345
(Walter).

409  OGH 28.12.1955, 3 Ob 602/55 — Colorbilder IT - SZ 28/268.
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mangelnde Qualitit der vom klagenden Fotografen gelieferten Fotogra-
fien schlief3en musste.

In Ubereinstimmung mit den Wertungen dieser beiden Entschei-
dungen bejahte der OGH auch im vorliegenden Fall eine Ersatzpflicht
mit der Begriindung, die Fotos seien in einer Art und Weise wiederge-
geben, die das Publikum nicht habe erkennen lassen, dass es sich um
gefilmte Fotos handelte. Zudem habe der Fernsehsender den Eindruck
erweckt, das Thema »Rauchfidnge« sowie die besondere Aufbereitung
und Gestaltung des Themas stamme vom Sender selbst, obwohl sie
tatsdchlich der Ausstellung entnommen worden waren. Dies fiithre zu
einem Ersatzanspruch nach § 87 Abs 2 UrhG.

C.  Problemfelder
1. Verhiltnis zum allgemeinen Schadenersatzrecht
a. Ideelle Schiden im allgemeinen Schadenersatzrecht

Die herrschende Meinung definiert einen ideellen Schaden als einen
solchen, der nicht das Vermégen vermindert, sondern das Gefiihls- und
Seelenleben des Geschédigten betrifft. Ideelle Schdden werden daher
auch als »Gefiihlsschiden« bezeichnet.*® Manche unterscheiden zwi-
schen kaum objektivierbaren, sich nur im Inneren des Geschadigten
ereignenden Seelen- und Gefiihlsschmerzen einerseits, und Féllen, in
denen primér eine objektive Personlichkeitsminderung den Ersatz aus-
16st und die Seelen- und Gefiihlsschmerzen eine Begleiterscheinung
dieser Personlichkeitsminderung sind, andererseits.*" Auf die Bedeu-
tung dieses Unterschiedes wird noch zurtickzukommen sein.
Zwischen Rechtsprechung und Literatur besteht ein grundlegender
Meinungsstreit dariiber, ob das ABGB allgemein einen Ersatzanspruch
fiir ideelle Schiden gewidhrt oder ob ein solcher Anspruch nur in den
vom Gesetz ausdriicklich angeordneten Féllen besteht. Zu nennen wé-
ren insoweit etwa das Schmerzensgeld nach § 1325, die Entschidigung

410  Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 2/102; Koziol, Grundfragen Rz 5/9; Karner/Koziol, Er-
satz ideeller Schadens 11; Karner, Ersatz ideeller Schiden 72; Koziol/Welser, Biir-
gerliches Recht I Rz 1353; Reischauer in Rummel I1/2a3 § 1293 Rz 15; Strasser, Der
immaterielle Schaden o; E Bydlinski, JBl 1965, 173 (175, Fuinote 10).

411 E Bydlinski, JB1 1965, 237 (243); Mahr, wbl 1994, 69 (73 f).

Judith Schacherreiter » Bereicherung und Schadenersatz im Immaterialgiiterrecht

111



112

Ersatz ideeller Schiden

bei geschlechtlichem Missbrauch nach § 1328 oder das Affektionsin-
teresse nach § 1331.*"” Der Rechtsprechung des OGH folgend, gebiihrt
Ersatz fiir ideelle Schidden nur bei ausdriicklicher gesetzlicher Anord-
nung.*® Gewichtige Teile der Literatur kritisieren aber, dies fithre zu
unsachlichen und willkiirlichen Ergebnissen.** Strasser bezeichnet die
Resultate als »unmenschlich« und »grotesk«*® E Bydlinski als ein »kon-
fuses Durcheinander, das jeder Vernunft wie jeder Gerechtigkeit spot-
tet«.*® Mit unterschiedlichen Begriindungen hilt das Schrifttum dem
OGH entgegen, das ABGB sehe sehr wohl einen allgemeinen Ersatzan-
spruch fiir ideelle Schéden vor.

Nach Strasser umfasst der Schadensbegriff des § 1293 ABGB auch
ideelle Nachteile, weil der Begriff solange den Umfang des zu erset-
zenden Schadens bestimme, als das Gesetz nichts Gegenteiliges sage.
Soweit daher nicht ausdriicklich Anderes vorgesehen sei, enthalte der
Anspruch auf Schadenersatz auch den immateriellen Schaden - und
zwar als Teil des positiven Schadens.*” E Bydlinski und ankniipfend
an diesen Koziol und Karner deduzieren die allgemeine Ersatzpflicht
fiir ideelle Schéden aus § 1323 ABGB. Diese Bestimmung nenne ne-
ben dem entgangenen Gewinn die »Tilgung der verursachten Belei-
digung« als weiteren Teil der vollen Genugtuung, womit der Ersatz
ideeller Schiden gemeint sei.*® Je nachdem, mit welcher der bei-
den Argumentationen eine allgemeine Ersatzpflicht begriindet wird,
zieht dies entweder den Schluss nach sich, den ideellen Schaden als
Teil des positiven Schadens bei jedem Verschulden*? oder aber als Teil

412 Uberblick tiber die Diskussion bei Strasser, Der immaterielle Schaden 32 ff; F. Byd-
linski, JBl 1965, 173 und 237; Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 17 ff; Karner,
Ersatz ideeller Schidden 74 ff; Reischauer in Rummel I1/2b3 § 1324 Rz 11.

413 Zur Entwicklung dieser Rechtsprechung kritisch E Bydlinski, ]Bl 1965, 173 (178f); aus
der jungeren Rechtsprechung vgl OGH 26.4.1989, 3 Ob 544/88, EvBI 1989/128; OGH
12.7.2000, 9 Ob 36/00k, ZVR 2001; obiter OGH 17.12.2013, 4 Ob 154/13w, MR 2014, 66.

414 Strasser, Der immaterielle Schaden 53 ff; E Bydlinski, JBl 1965, 173 (183, 185 f); Karner/Ko-
ziol, Ersatz ideellen Schadens 22. Den Meinungsstreit beschreibt auch Reischauer in
Rummel 1I/2b3 § 1324 Rz 10ff, allerdings ohne sich eindeutig zu positionieren.

415  So im Wortlaut Strasser, Der immaterielle Schaden 53.

416  E Bydlinski, Bl 1965, 173 (186).

417 Strasser, Der immaterielle Schaden 46 ff.

418 E Bydlinski, JBl 1965, 237 (247f), diesem folgend Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 11/2 ff;
Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 22 f; Karner, ZVR 2001, 287; ebenso Ostheim
in GS Schonherr 367 (375); in diese Richtung auch Gschnitzer, Schuldrecht Beson-
derer Teil 162 und Ehrenzweig, JBl 1910, 169 (169f).

419  Strasser, Der immaterielle Schaden 50, 52.
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der vollen Genugtuung nur bei grober Fahrlissigkeit und Vorsatz an-
zuerkennen.*’

Eine umfassende und den Diskurs nachhaltig pridgende Kritik an
der restriktiven Rechtsprechung des OGH formulierte E Bydlinski** in
den sechziger Jahren. Bydlinskis Argumentation ldsst sich dahingehend
zusammenfassen, dass die Beschrinkung des Ersatzes immaterieller
Schéden auf die ausdriicklich angeordneten Félle weder im Gesetz De-
ckung findet** noch zu rechtspolitisch wiinschenswerten Ergebnissen
fihrt. Bydlinski folgend wiirden sowohl Gesetz als auch rechtspolitische
Erwigungen vielmehr dazu zwingen, den Ersatz fiir ideelle Schiden ge-
rade nicht auf die expliziten gesetzlichen Anordnungen zu beschrin-
ken. Die vereinzelten, ausdriicklich geregelten Félle stiinden nédmlich
in keinem systematischen Zusammenhang und bildeten daher kein
kohirentes Gesamtgefiige. Den Ersatzanspruch auf diese punktuellen
Regelungen zu beschrénken, bedeute willkiirliche und unsachliche Dif-
ferenzierungen zu schaffen.*

Im Besonderen kritisiert £ Bydlinski, der restriktive Ansatz des OGH
schliefe Ersatzanspriiche bei Freiheitsentzug und Ehrenkriankungen
allgemein aus. Wiahrend Freiheitsentzug einen tiefgreifenden Eingriff
in die Personlichkeit darstelle, sei bei Ehrenkrinkungen zwischen all-
taglichen kleineren Beleidigungen einerseits und schwerwiegenden
Eingriffen in die Wiirde der Person andererseits zu unterscheiden.**
In diesem Kontext diskutiert Bydlinski auch die wettbewerbs- und im-
materialgiiterrechtlichen Sondervorschriften, wobei er die Herbeiftih-
rung sinnwidriger Differenzierungen und weitreichender Wertungswi-
derspriiche dieser Sondervorschriften, vor allem im Zusammenspiel
mit der (zu) restriktiven Rechtsprechung, moniert. Wahrend der OGH
beispielsweise selbst fiir schwerwiegende Ehrenbeleidigungen pau-
schal keine Ersatzanspriiche gew#hre, konne bei im Wettbewerb statt-
findenden oder mit der Veroffentlichung eines Bildes (§ 78 UrhG) ein-
hergehenden Ehrenbeleidigungen aufgrund der wettbewerbs- und

420  E Bydlinski, Bl 1965, 237 (247, 251); Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 22; Kar-
ner, Ersatz ideeller Schiden 78.

421 F Bydlinski, JBl 1965, 173 und 237.

422 E Bydlinski, ]B1 1965, 173 (179, 238, 247): »nicht die geringste normative Grundlage«.

423  E Bydlinski, JBl 1965, 173 und 237.

424 Vgl die Beispiele bei E Bydlinski, JBl 1965, 173 (185f).
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immaterialgiiterrechtlichen Sonderregelungen schon bei leichter Fahr-
lidssigkeit Ersatz begehrt werden.**

Zwar hilt der OGH nach wie vor daran fest, dass immaterieller Scha-
den nur bei ausdriicklicher Anordnung ersetzt werden soll.*** Im Ergeb-
nis hat der Meinungsstreit dennoch an Schérfe verloren, weil Rechtspre-
chung und Gesetzgebung mittlerweile in besonders stark umstrittenen
Bereichen grof$ziigiger geworden sind: Anders als frither gewdhrt der
OGH heute unter bestimmten Voraussetzungen beim Freiheitsentzug
sehr wohl Ersatz fiir immaterielle Schiaden. Konkret gebiihrt Ersatz,
wenn inldndische Hoheitstrager eine Freiheitsverletzung verantwor-
ten, selbst wenn sie nicht schuldhaft handeln.*” Auch bei einer vor-
sdtzlichen Freiheitsverletzung durch Private gewdhrt der OGH einen
Ersatzanspruch fiir ideelle Schiden.”® § 1328 ABGB sieht seit seiner
Novellierung im Jahr 1996*° bei geschlechtlichem Missbrauch zudem
einen Ersatz ideeller Schiaden vor, und der am 1.1.2004 in Kraft getre-
tene § 1328a ABGB** gewiihrt einen solchen fiir Verletzungen der Pri-
vatsphére. Einen weiteren Schritt in (nach Koziol/Karner®' die richtige)
Richtung eines grof3ziigigeren Zuspruchs von Immaterialschadenersatz
machte der OGH in seiner Trauerschmerz-Entscheidung,®” wonach die
Trauer tiber die To6tung eines nahen Angehdérigen bei grob schuldhaftem
Verhalten des Schidigers auch dann ersatzfihig ist, wenn die Trauer kei-
nen Krankheitswert erreicht. Der OGH stiitzte diese Entscheidung auf
eine Analogie, iibernahm aber nicht die in der Lehre vertretene Ansicht,
wonach §§ 1323, 1324 ABGB bei grobem Verschulden allgemein einen Er-
satz ideeller Schiden vorsehen.*?

Fir die Zuriickhaltung gegentiiber dem Ersatz fiir ideelle Schidden
gibt es mehrere Griinde. Zunéchst mag ein gewisses Unbehagen dabei

425  E Bydlinski, Bl 1965, 173 (183). Ndheres zu Ehrenbeleidigungen und Bildnisverof-
fentlichungen gleich unten, IV.C.1.c.

426  Zuletzt etwa obiter OGH 17.12.2013, 4 Ob 154/13w, MR 2014; vgl auch OGH 12.7.2000,
9 Ob 36/00k, ZVR 2001/33; kritisch Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 21.

427  OGH 19.12.1990, 1 Ob 27, 28/90, JB1 1992, 49; OGH 7.10.1992, 1 Ob 31/92, EvB1 1993/57;
OGH 23.6.1995, 1 Ob 26/95, RZ 1996/51.

428  OGH 1.3.1979, 7 Ob 555/79, JBl 1980, 372 (Koziol); OGH 27.3.1990, 5 Ob 544/90, EVBI
1990/135.

429  BGBIINr 759/1996, dazu Karner, Ersatz ideeller Schaden 161 ff; Karner/Koziol, Ersatz
ideellen Schadens 92 ff.

430  Eingefiihrt durch BGBI I Nr 91/2003.

431 Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 21, 81f.

432  OGH 16.5.2001, 2 Ob 84/01v, ZVR 2001/73 (Glosse von Karner, ZVR 2001, 287).

433  Dazu Karner, ZVR 2001, 287.
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empfunden werden, die Verletzung ideeller Giiter in Geld abzuldsen,
weil dies - zumindest auf den ersten Blick - zu einer sittenwidrigen
Kommerzialisierung von Personlichkeitsrechten fithren kénnte.**
Bei genauerem Hinsehen ist diese Sorge allerdings unbegriindet, weil
es nicht darum geht, tiber ideelle Giiter zu disponieren und sie freiwillig
gegen ein Entgelt preiszugeben. Das Ziel besteht vielmehr allein darin,
dem Berechtigten einen Ausgleich zu verschaffen, falls diese Giiter ge-
gen seinen Willen verletzt werden.* Das aufkommende Unbehagen, die
Verletzung eines ideellen Gutes in Geld auszudriicken, veranlasste Stras-
ser#° dazu, dem Ersatz ideeller Nachteile eine Ausgleichsfunktion im
engeren Sinne abzusprechen und ihn als »Genugtuung«zu qualifizieren,
die eine erlittene Einbufie zwar nicht ausgleichen, wohl aber aufwiegen
konne. Seine Terminologie ldsst dem ersten Anschein nach vermuten,
dass er den Immaterialschadenersatz als Strafzahlung versteht. Strasser
lasst sich aber auch anders deuten, verwendet er den Begriff der Genug-
tuung doch in einem Sinne, der durchaus dem heutigen Verstidndnis der
»Ausgleichsfunktion« des Ersatzes ideeller Schdden entspricht. Danach
gebiihrt der Ausgleich nicht fiir das verletzte Gut selbst, sondern fiir die
aufgrund der Verletzung erlittenen Unlustgefiihle. Durch die Ersatzleis-
tung erhilt der Geschadigte die Moglichkeit, sich ausgleichende Lust-
gefiihle und Lebensfreude zu verschaffen.*’

Der eigentliche - meines Erachtens allein tiberzeugende - Haupt-
grund fiir die Vorbehalte gegen den Ersatz ideeller Schiden liegt in
der typischerweise bestehenden Schwierigkeit, ideelle Schéden festzu-
stellen und in Geld zu bemessen. Es fehlt naturgemif3 an objektiven
Kriterien zur Beantwortung der Frage, ob und in welchem Maf3e ein
Mensch einen ideellen Schaden erlitten hat und welcher Geldeswert
diesem Gefiihlsschaden entspricht. Dieses Problem wird nicht nur
vom OGH hervorgehoben,*® sondern im Anschluss an E Bydlinski ge-
rade auch von jenen Teilen der Literatur, die sich gegen die restriktive
Haltung des OGH aussprechen und in § 1323 ABGB eine Generalklausel
sehen, die - bei grober Fahrléssigkeit und Vorsatz - einen Ersatz des

434  Zu diesem Argument Koziol, Grundfragen Rz 5/13; . Bydlinksi, JBl 1965, 237 (244 f).

435  E Bydlinski, Bl 1965, 237 (253).

436  Strasser, Der immaterielle Schaden 16 ff.

437  E Bydlinski, ]Bl 1965, 173 (254); Koziol, Grundfragen Rz 3/20; Karner/Koziol, Ersatz
ideellen Schadens 25f.

438 Vgl die Begriindung der oben dargestellten Entscheidung OGH 10.11.1998,
4 Ob 281/98x — Den Kopf zwischen den Schultern - MR 1998, 345 (Walter).
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immateriellen Schadens (als »Tilgung der verursachten Beleidigung«)
gewihrt.*

Diese Sorge besteht meines Erachtens jedenfalls fiir einen Teil imma-
terieller Schdden zu Recht. Ersatzpflichten fiir Schiden im Gefiihlsleben
sind mit der Gefahr arbitriarer Ergebnisse verbunden, weil sich indivi-
duelle Kriankungen héufig intersubjektiven Bewertungskriterien entzie-
hen. Der eine kriankt sich aufgrund derselben Beleidigung mehr, die an-
dere weniger. Vielleicht zeigt der eine es auch nur mehr, oder er spielt
gar etwas vor. Dieses Problem tritt aber bei unterschiedlichen Seelen-
schmerzen unterschiedlich stark zutage. Sind etwa Gefiihlsschmerzen
mit einer manifesten Verletzung verbunden, bietet diese Verletzung ei-
nen intersubjektiven Ankniipfungspunkt zur Bewertung auch ihrer ide-
ellen Dimension. Dies l4f3t sich gut an Korperverletzungen veranschau-
lichen: Verliert jemand einen Arm oder ein Bein, erleidet er sicher auch
Gefiihlsschiden. Dies ist auch beim Verlust eines Fingers der Fall, aber
der Gefiihlsschaden wird regelméf3ig im Vergleich geringer ausfallen.
Das Schmerzengeld ist daher verhdltnismi3ig leicht objektivierbar und
vergleichbar. Aber auch wenn ein naher Angehoriger stirbt, kann mei-
nes Erachtens objektiv von einer bestimmten Trauerintensitéit und ei-
nem bestimmten Seelenschmerz ausgegangenen werden — unabhéngig
davon, dass letztlich jeder und jede Einzelne die Trauer unterschiedlich
fiihlt. Eine blof3e Beschimpfung hingegen wird von unterschiedlichen
Personen in unterschiedlichen Kontexten jedoch gewiss verschieden er-
lebt, weshalb bei einem Ersatz fiir Ehrenkrénkungen tatsichlich hochste
Vorsicht geboten ist.**

Aufgrund dieser Erwdgungen fordern jene Teile der Lehre, die im An-
schluss an F Bydlinski die restriktive Haltung des OGH kritisieren, nach
der Objektivierbarkeit des Schadens einerseits und der Bedeutung des
verletzten Rechtsguts andererseits zu differenzieren. Sie schlagen vor,
ideelle Schaden umso eher zu ersetzen, je einfacher ein Schaden objek-
tiviert werden kann und desto gewichtiger das verletzte Rechtsgut ist.**

439  E Bydlinski, JBl 1965, 237 (247f), diesem folgend Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 11/6;
Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 22f; in diese Richtung auch Gschnitzer,
Schuldrecht Besonderer Teil 162 und Ehrenzweig JBl 1910, 169 (169 f).

440 In diesem Sinne auch E Bydlinski, JBl 1965, 173 (242f); Koziol, Grundfragen
Rz 5/14; Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 39, 98; dhnlich OGH 10.11.1998,
4 Ob 281/98x - Den Kopf zwischen den Schultern - MR 1998, 345.

441 E Bydlinski, JBl 1965, 173 (174, 242 f, 247); Koziol, Grundfragen Rz 5/12 ff, 3/20; Koziol,
Haftpflichtrecht I3 Rz 2/103, 11/7 ff; Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 144; in
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Die verhéiltnisméaflig leichte Feststellbarkeit, Objektivierbarkeit und Ver-
gleichbarkeit von Schmerzen anhand der konkreten Verletzung sowie
die Bedeutung des verletzten Rechtsguts (die korperliche Integritét)
wiirden es rechtfertigen und erklidren, dass das Gesetz dafiir schon bei
leichter Fahrlissigkeit Schadenersatz gewihrt.*** Umgekehrt seien Eh-
renkrinkungen (§ 1330 ABGB) grundsétzlich nur restriktiv zu ersetzen.
Wihrend der OGH den Ersatz fiir ideelle Schiden bei Ehrenkrdnkungen
generell ausschlie3t,** nimmt die an E Bydlinski ankniipfende Lehre
eine differenzierende Betrachtung vor, wonach die erwdhnten Kriterien
der Objektivierbarkeit den Ausschluss von Schadenersatz dann nicht
rechtfertigen, wenn Ehrverletzungen zu einer objektiv feststellbaren,
schweren Erschiitterung des Rufes des Beleidigten und zu einer ernstli-
chen Beeintrichtigung seiner gesellschaftlichen Stellung fithren.**

Da selbst das Affektionsinteresse nach § 1331 ABGB ersatzfihig sei,
sofern der Téter besonders qualifiziert schuldhaft handelt (ndmlich auf
Grund einer strafbaren Handlung, aus Mutwillen oder aus Schaden-
freude), sei es unsachlich, den Ersatz fiir Ehrenkrankungen in diesen
objektivierbaren Fillen ausnahmslos zu versagen.**® Auch reine Ge-
fiihlsschéden konnten ersatzfdhig sein, falls ein gewichtiges subjekti-
ves Unrechtselement oder ein sittenwidriges Verhalten vorliege.*

Auch aus Sicht dieser Lehrmeinung soll Ersatz fiir ideelle Schéden
aber nur bei Uberschreitung einer gewissen »Erheblichkeitsschwelle«
gewidhrt werden. Das Erfordernis der Erheblichkeit schliefde blof3e Un-
annehmlichkeiten, die mit der Teilnahme am sozialen Leben notwen-
digerweise verbunden seien, aus der Ersatzpflicht aus. Maf3stébe fiir
die Erheblichkeit seien neben der Schwere des Verschuldens auch die
Eingriffshandlung selbst, sowie der Anlass und der Beweggrund des
Verletzers. Dem Grundsatz der Erheblichkeit entspreche auch die all-
gemeine Beschriankung des Ersatzes immaterieller Schiden auf grobe
Fahrlissigkeit und Vorsatz.*’

diese Richtung weist auch die Argumentation in OGH 10.11.1998, 4 Ob 281/98x -
Den Kopf zwischen den Schultern - MR 1998, 345.

442 Koziol, Grundfragen Rz 5/15; Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 11/8; F. Bydlinski JBl 1965,
173 (243); Karner, Ersatz ideeller Schaden 81 ff.

443  OGH 13.4.1983, 3 Ob 511/83, EVBI 1983/91; OGH 10.4.1991, 1 Ob 36/89, JBI 1991, 796;
OGH 25.1.1996, 6 Ob 37/95, MR 1997, 202.

444  E Bydlinski, Bl 1965, 237 (252 ff); dem folgend Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 98f.

445  Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 23.

446  Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 11/10.

447  Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 36 ff.
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b. Kritik und Rechtfertigung der immaterialgiiterrechtlichen
Sonderregeln

In der zivilrechtlichen Literatur werden die immaterialgiiterrechtlichen
Bestimmungen in zweierlei Hinsicht kritisiert.

Zum einen wiirden die weitreichenden Sonderregeln im Zusammen-
spiel mit der allgemeinen restriktiven Rechtsprechung des OGH in der
gegenwirtigen Rechtspraxis zu sachlich unnachvollziehbaren Unter-
scheidungen und Wertungswiderspriichen fiithren. So sieht £ Bydlinski
keinen sachlicher Grund dafiir, warum fiir Wettbewerbs- und Imma-
terialgiiterrechtsverletzungen schon bei leichter Fahrlédssigkeit Ersatz
gewihrt werde, wihrend, der Rechtsprechung des OGH folgend, au-
Berhalb dieser Sonderrechtsgebiete dem durch gravierende Person-
lichkeitsverletzungen bei schwerem Verschulden Betroffenen nur in
den einzelnen, gesetzlich ausdriicklich geregelten Féllen, ein Ersatzan-
spruch zustehen solle.**

Zum anderen widersprichen die Sonderregelungen sogar der grof3-
zligigeren Losung des Schrifttums, wonach eine abgestufte Ersatz-
pflicht aufgrund bestimmter allgemeiner Maf3stibe greifen soll. So
sehen E Bydlinski, Koziol und Karner zwar in §§ 1323, 1324 ABGB eine
Generalklausel fiir den Ersatz immaterieller Schiden, weshalb Ersatz
nicht punktuell, sondern allgemein immer dann gewéhrt werden kénne,
wenn bestimmte allgemeine Voraussetzungen erfiillt seien. Zu diesen
Voraussetzungen gehore aber insbesondere die grobe Sorgfaltswidrig-
keit des Schédigers. Liege nur leichte Fahrlassigkeit vor, so bediirfe der
Ersatz einer besonderen Rechtfertigung, wiahrend die immaterialgtiter-
und wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen hingegen schon bei leich-
ter Fahrlissigkeit Ersatz gewidhren wiirden.*” Ein solcher, tiber §§ 1323,
1324 ABGB hinausgehender Ersatzanspruch liefde sich zwar aufgrund
der Objektivierbarkeit des Schadens und der Bedeutung des Rechtsguts
bei der Korperverletzung (§ 1325 ABGB),*” nicht aber fiir Immaterial-
gliterrechtsverletzungen rechtfertigen, da weder die Objektivierbarkeit
der immateriellen Nachteile noch der Rang des Rechtsgutes nur anné-
hernd dieselbe Stufe erreichen wiirde.*"

448  E Bydlinski, JBl 1965, 173 (183 f).

449  E Bydlinski, JBl 1965, 237 (251f); Koziol, Haftpflichtrecht I1* 237, 242 und Koziol, RAW
2007/226, 198 (199).

450  Koziol, Grundfragen Rz 5/15; Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 11/8; E. Bydlinski JB1 1965,
173 (243); Karner, Ersatz ideeller Schaden 81 ff.

451 Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 107f.
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Daher begriifden FE Bydlinski, Koziol und Karner grundsitzlich das
Zusatzerfordernis der »besonderen Umstédnde«und pflichten der Recht-
sprechung bei, die den Ersatz des ideellen Schadens auch im Urheber-
recht auf Félle der »erheblichen Kriankung«einschrénkt. Diese Erforder-
nisse seien geeignet, den Widerspruch zum Gesamtsystem des ideellen
Schadens zumindest zu verringern.**

Die immaterialgiiterrechtliche Literatur rechtfertigt die Erweite-
rung des Ersatzes fiir ideelle Schidden wie folgt:

Schonherr/Kucsko™ argumentieren im Hinblick auf das Urheber-
und Patentrecht, der in diesen Rechtsgebieten geregelte geistig-schop-
ferische Bereich der Personlichkeit sei besonders schutzwiirdig. Zwar
gehen sie nicht ndher auf die Argumente von E Bydlinski ein und lassen
daher die Frage unbeantwortet, warum andere Bereiche der Person-
lichkeit, etwa die Freiheit oder die Ehre, weniger schutzwiirdig sein
sollen.**Jedoch verweisen sie in diesem Zusammenhang auf Torggler,™
der dafiir pladiert, nicht die immaterialgiiterrechtlichen Regeln an das
fiir Personlichkeitsrechte unzulidngliche allgemeine Schadenersatz-
recht anzugleichen, sondern diese Regeln vielmehr als Vorbild fiir das
allgemeine Schadenersatzrecht zu betrachten. Damit hat er meines Er-
achtens nicht Unrecht, kann doch das Immaterialgiiterrecht Impuls fiir
die Weiterentwicklung des Zivilrechts sein.

In diesem Kontext vergleicht Torggler®® § 87 Abs 2 UrhG mit § 1325
ABGB. Ahnlich wie § 1325 ABGB dem Bediirfnis nach korperlicher Un-
versehrtheit dadurch auf besondere Weise Rechnung trage, dass er den
Anspruch auf Schmerzensgeld unabhingig vom Grad des Verschuldens
gewihre, nehme § 87 Abs 2 UrhG darauf Bedacht, dass das Urheberrecht
den geistig-schopferischen Bereich als einen anderen vitalen Aspekt der
Personlichkeit schiitze. Freilich wiirden die mit der Verletzung anderer
Personlichkeitsrechte, wie etwa des Rechts auf Freiheit, verbundenen
Krinkungen einen ebenso weitreichenden Schutz wie die im UrhG ver-
ankerten Rechte verdienen. Allerdings tauge der Umstand, dass andere
Personlichkeitsrechte ohne Sonderrechtsschutz nach den allgemeinen

452 E Bydlinski, JBl 1965, 173 (183 f); Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 38, 107f;
Koziol, RAW 2007/226, 198 (199, Fufdnote 18).

453  Schiénherr/Kucsko, GRURInt 1980, 282 (284); diesen folgend Guggenbichler in
Kucsko/Handig, urheber.recht? § 87 Rz 14.

454  Dies kritisiert auch Koziol, Haftpflichtrecht 11> 237.

455  Torggler, OBl 1976, 57 (59).

456 Torggler, OBl 1976, 57 (59)-
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Vorschriften des biirgerlichen Rechts nicht den ihnen gebiihrenden
Schutz erhalten, nicht als Begriindung dafiir, Sonderregelungen wie
die des UrhG zu verwerfen, blof3 weil sie — derzeit - systemwidrig seien.
Diese Sonderregelungen sollten vielmehr als Anstof3 zur Verbesserung
der allgemeinen Regeln dienen. Dasselbe gelte fiir das Patentrecht, zu-
mal das Erfinderrecht oft dem Urheberrecht im weiteren Sinne zuge-
rechnet werde. Es sei daher sachgerecht und folgerichtig, die Entsché-
digungsanspriiche auf beiden Gebieten dhnlich zu gestalten.

c. Ehrenbeleidigungen

Die bisherigen Ausfiithrungen zeigen, dass sich Kritiker und Verteidi-
ger der immaterialgiiterrechtlichen Sonderregelungen jedenfalls tiber
das Bestehen von Wertungswiderspriichen zwischen den Sonderrege-
lungen einerseits und den einschlidgigen Bestimmungen des allgemei-
nen Schadenersatzrechts andererseits einig sind. Besonders augenfillig
ist der Wertungswiderspruch im Bereich der Ehrenbeleidigungen, be-
schrénkt § 1330 ABGB den Ersatz doch ausdriicklich auf den Vermogens-
schaden, weshalb ideelle, aus Ehrverletzungen resultierende Schiaden
nicht ersatzfihig sind.*’

Zwar gilt die Beschrénkung des § 1330 ABGB auch bei den allgemein
eine grofdziigigere Bertiicksichtigung ideeller Schidden fordernden Lite-
raturstimmen jedenfalls im Grundsatz als gerechtfertigt, weil bei Ehr-
verletzungen die Objektivierbarkeit des Schadens regelméfiig besonders
grofde Schwierigkeiten bereite. Zudem wird vorgebracht, ideelle Schaden
sollten nur dann ersatzfdhig sein, soweit sie eine gewisse »Erheblich-
keitsschwelle« {ibersteigen, was bei Ehrenbeleidigungen haufig nicht
der Fall sei. Es diirfe nicht jede Ehrenriihrigkeit des Alltagslebens und
jede, vielleicht nur vermeintliche, Krinkung justitiabel sein. Dennoch
gehe der ausnahmslose Ausschluss des Ersatzes zu weit. Die mangelnde
Objektivierbarkeit und Erheblichkeit rechtfertigten ndmlich den Aus-
schluss nicht, soweit Verletzungen zu einer objektiv feststellbaren und
schweren Erschiitterung des Rufes oder einer ernstlichen Beeintréchti-
gung der gesellschaftlichen Stellung fithren.*® Es wird daher gefordert,

457  Kissich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON** § 1330 Rz 78; Reischauer in Rummel II/2b3
§ 1330 Rz 3; OGH 13.4.1983, 3 Ob 511/83, EvBl 1983/91; OGH 25.1.1996, 6 Ob 37/95, MR
1997, 202.

458  E Bydlinski, ]Bl 1965, 237 (252 ff); Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 98f.
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§ 1330 ABGB teleologisch auf die Fille reiner Ehrenkriankungen zu be-
schrianken und Ersatz fiir solche immateriellen Nachteile zu gewdhren,
die aus einer Verletzung der Menschenwiirde resultieren.*’

Doch selbst wenn man § 1330 ABGB in diesem Sinne interpretiert,
unterscheidet er sich immer noch erheblich von den wettbewerbs- und
immaterialgiiterrechtlichen Sonderreglungen. Zwischen unbeachtli-
chen Alltagsverletzungen und gravierenden Verletzungen der Men-
schenwiirde verbleibt ein Bereich, der nach dem klaren Wortlaut des
§ 1330 ABGB auf Grundlage des derzeitigen positiven Rechts nicht er-
satzfihig ist. Dies, so die Kritik, stehe in Widerspruch zum Affektions-
interesse des § 1331 ABGB einerseits und zu den immaterialgiiter- und
wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen andererseits.**® Wer im Wett-
bewerb eine Ehrenkrinkung erfahre, konne dafiir schon bei leichter
Fahrldssigkeit Ersatz fiir ideellen Schaden verlangen. Habe dagegen ein
Verleumder nicht aus Griinden des Wettbewerbes, sondern aufgrund
personlicher Feindschaft den Ruf eines Geschiftsmannes derart rui-
niert, dass die geschiftlichen Beziehungen abgebrochen wurden und
der Verleumdete finanziell zusammenbricht, so erhalte dieser fiir die
dadurch begriindeten Unlustgefiihle keinen Ersatz.*"

Auch wenn eine Ehrenkrdnkung mit der Veréffentlichung eines
Lichtbildes (§ 78 UrhG) des Gekriankten einhergeht, so ist dieser er-
heblich bessergestellt, als derjenige, der ohne Bildnisveroffentlichung
gekrankt wird. Ersterer kann nach § 87 Abs 2 UrhG schon bei leichter
Fahrldssigkeit den Ersatz ideeller Schiden verlangen, Letzterer nicht
einmal bei grober Fahrldssigkeit. Die praktische Bedeutung dieser Dif-
ferenzierung ist nicht zu unterschitzen. Obwohl die Erliuternden Be-
merkungen zum UrhG davon ausgingen, die Entschidigung nach § 87
Abs 2 UrhG werde vor allem bei Verletzung der Urheberpersonlichkeits-
rechte Bedeutung gewinnen,*” ist § 87 Abs 2 UrhG tatsichlich vor allem
fiir den Bildnisschutz nach § 78 UrhG praktisch bedeutsam geworden.**

459  E Bydlinski, Bl 1965, 253 f; Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 99.

460  Karner/Koziol, Ersatz ideellen Schadens 99.

461 E Bydlinski, ]Bl 1965, 173 (185f).

462 Dillenz, Materialien zum UrhG 176.

463  Vglzum Beispiel die Entscheidungen OGH 29.5.1996, 4 Ob 2059/96 — Gerhard Berger
II - MR 1996, 185 (Korn in MR 1996, 240); OGH 28.2.2012, 4 Ob 153/11w — Christoph
S. - MR 2012, 292; OGH 10.7.2012, 4 Ob 101/12z — Polizist des Jahres I - MR 2013, 115;
OGH 19.11.2013, 4 Ob 162/13x - Brustimplantante - MR 2013, 316; zur Bedeutung des
§ 87 Abs 2 UrhG beim Bildnisschutz auch Mahr, MR 1996, 9 (9).
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Um das Verhéltnis dieser Schadensfille zum allgemeinen Schadener-
satzrecht zu analysieren, ist zunéchst die Rechtsnatur des Bildnisschut-
zes wesentlich:

Beim Recht am eigenen Bild handelt es sich um ein Personlichkeits-
recht, das ohne inneren Sachzusammenhang mit den tibrigen Materien
des UrhG in § 78 UrhG geregelt wurde. § 78 UrhG ist folglich nur aufgrund
seiner systematischen Stellung, nicht aber der Sache nach eine urheber-
rechtliche Norm,** setzt ein Urheberrecht im subjektiven Sinn doch eine
schopferische Leistung voraus. Ein Urheberpersonlichkeitsrecht im Be-
sonderen schiitzt das geistige Band, welches den Urheber mit seinem
Werk verbindet.*® Der Mensch ist aber nicht Urheber seiner selbst. »Sein
Da-Sein allein ist der Grund, daf? er gewisse Rechte fiir sich in Anspruch
nehmen kann. Allerdings kein Urheberrecht an der eigenen Person. Das
Recht am Eigenbild und das Urheberrecht dessen, der das Abbild geschaf-
fen hat, widerstreiten einander« sogar.*** Dennoch fiihrt die Verletzung
des Rechts am eigenen Bild wie die Verletzung anderer Urheberrechte zu
einem Ersatzanspruch fiir ideelle Schiiden nach § 87 Abs 2 UrhG.*”

Bei der Beurteilung der Frage, ob der Bildnisschutz verletzt wurde,
stellt die Rechtsprechung nicht nur auf die Veroffentlichung des Bildes
selbst ab, sondern aufderdem auf den Begleittext und den Gesamtein-
druck der Veroffentlichung. Somit kann auch die Veroffentlichung ei-
nes vollig harmlosen Bildes einen Schadenersatzanspruch auslosen.**®
In diesen Fillen geht es aber tatsidchlich gar nicht um das Bild, sondern
um den Kontext, in den es gestellt wurde. Es ist primér dieser Kon-
text, der die Interessen des Rechteinhabers verletzt, hdufig seinen Ruf
und sein Ansehen. Ob aufgrund eines Begleittextes der Bildnisschutz
des § 78 UrhG verletzt wird, ist seinerseits an den Wertungen des § 1330

464  Rintelen, Urheber- und Urhebervertragsrecht 203; A. Kodek in Kucsko/Handig, ur-
heber.recht* § 78 UrhG Rz 5; Rehm, JBl 1962, 1 (2).

465  Briem, GRURInt 1999, 936 (936 ff, 944).

466  Rehm, JBl 1962,1 (2).

467  A. Kodek in Kucsko, urheber.recht § 78, 1080; OGH 29.5.1996, 4 Ob 2059/96 — Gerhard
Berger II - MR 1996, 185 (Korn in MR 1996, 240); OGH 28.2.2012, 4 Ob 153/11w - Chris-
toph S. - MR 2012, 292; OGH 10.7.2012, 4 Ob 101/12z - Polizist des Jahres I - MR 2013,
115; OGH 19.11.2013, 4 Ob 162/13x - Brustimplantante - MR 2013, 316.

468  OGH 10.11.1992, 4 Ob 100/92 - Zielwerbung - MR 1993, 59; OGH 10.11.1992, 4 Ob 89/92 -
Macht und Magie - MR 1995, 55; OGH 28.2.2012, 4 Ob 153/11w — Christoph S. - MR
2012, 292; OGH 10.7.2012, 4 Ob 101/12z — Polizist des Jahres I - MR 2013, 115; OGH
19.11.2013, 4 Ob 162/13x - Brustimplantante - MR 2013, 316; F Bydlinski, JBl 1965, 184;
A. Kodek in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 78 Rz 102 und 106.
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ABGB zu messen.* Letztlich kann es bei einem Verstof} gegen § 78
UrhG um dasselbe Rechtsgut gehen wie in § 1330 ABGB: die Ehre.*””

Weil der OGH Geldersatz fiir Ehrenkrdnkungen aber generell
ablehnt,*” fithrt dies zum seltsamen Ergebnis, dass eine Ehrenbeleidi-
gung zwar grundsétzlich nie, wohl aber dann Ersatzanspriiche auslosen
kann, wenn sie mit der Veroffentlichung eines Bildes einhergeht, mag
das Bild selbst auch véllig harmlos sein.** Hingegen steht etwa dann
kein Ersatzanspruch zu, wenn félschlicherweise behauptet wird, der
Klager sei auf einem veroffentlichten Foto abgebildet, obwohl es sich
tatsdchlich gar nicht um den Kldger handelt.*”

Mit Blick auf diese Differenzierung meint F Bydlinski, es konne
uiberhaupt nicht darauf ankommen, ob mit oder ohne Bild in die Ehre
eines Menschen eingegriffen werde. Vielmehr solle immer, aber auch
nur dann Ersatz gewdhrt werden, wenn es sich nicht nur um eine alltég-
liche, blof3e Gefiithlsschiden hervorrufende, Ehrenkrinkung handelt,
sondern um eine schwere, die gesellschaftliche Stellung des Betroffe-
nen in objektiv feststellbarer Weise erschiitternde Beleidigung.** Ersatz
solle in diesem Fall als Teil der vollen Genugtuung und somit nur bei
grober Fahrlissigkeit oder Vorsatz geleistet werden.*”

Etwas abgemildert wird der Wertungswiderspruch zwischen § 1330
ABGB und §§ 78, 87 Abs 2 UrhG in vielen Fillen durch §§ 6 ff MedienG.
Diese Bestimmungen gewdhren Entschidigungsanspriiche fiir Krin-
kungen, die durch eine Verdffentlichung in Massenmedien verursacht
wurden, ohne dass es auf die Veroffentlichung eines Lichtbildes an-
kommt. Anders als § 87 Abs 2 UrhG ist § 6 MedienG allerdings verschul-
densunabhingig und der Hohe nach begrenzt; bei der Bemessung ist
ferner auf die Wahrung der wirtschaftlichen Existenz des Medienunter-
nehmens Bedacht zu nehmen. Betrédge, die als Ersatz nach §§ 6 ff Me-
dienG zugesprochen wurden, sind auf Anspriiche nach §§ 78, 87 Abs 2
UrhG anzurechnen.*”*

469  OGH 19.8.2003, 4 Ob 120/03f, MR 2004, 101 (Korn).

470  E Bydlinski, ]Bl 1965, 173 (184).

471 OGH 13.4.1983, 3 Ob 511/83, EvBl 1983/91; OGH 25.1.1996, 6 Ob 37/95, MR 1997, 202.

472 So auch E Bydlinski, JBl 1965, 173 (183, 185).

473  OGH 11.5.2012, 4 Ob 51/12x - Faschingsumzug - JBl 2012, 511.

474  E Bydlinski, Bl 1965, 237 (253 f).

475  E Bydlinski, Bl 1965, 237 (247, 251).

476  OGH 28.2.2012, 4 Ob 153/11w - Christoph S. - MR 2012, 292; OLG Wien 29.5.2013, 2
R 23/13m - Polizist des Jahres II - MR 2013, 117.
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2. Die besonderen Umstinde und die Erheblichkeit
der Verletzung

Die am Beginn dieses Abschnitts dargestellten Entscheidungen be-
schéftigen sich mit der Frage, welche »besonderen Umstidnde« vorlie-
gen miissen, um einen Ersatzanspruch fiir ideelle Schiden zu gewéh-
ren. § 150 Abs 4 PatG, § 53 Abs 4 MSchG und § 16 Abs 2 UWG lassen
einen Anspruch auf immateriellen Schadenersatz nur dann zu, wenn
ein solcher Ersatz »in den besonderen Umsténden des Falles begriindet
ist.« Der OGH sieht aufgrund dieser Wendung eine Ersatzfihigkeit ide-
eller Schidden nur in Fillen, in denen eine ernstliche Beeintridchtigung
des Betroffenen vorliegt, die weit iiber jenen Arger hinausgeht, den
jeder Wettbewerbsverstof$ beziehungsweise jede Verletzungshandlung
mit sich bringt.*”” Den Geschidigten trifft die Darlegungslast fiir diese
Umstinde.**

§ 87 Abs 2 UrhG sieht zwar nicht ausdriicklich die Notwendigkeit
solcher besonderen, den Ersatz rechtfertigenden Umstédnde vor, doch
liest der OGH diese Voraussetzung unter Verweis auf die Materialien,
die ihrerseits auf das PatG und das UWG Bezug nehmen,*? in die Norm
hinein. Laut OGH miisse eine Beeintrichtigung vorliegen, die den mit
jeder Urheberrechtsverletzung verbundenen Arger des Urhebers iiber-
steige, wofiir eine ganz empfindliche, erhebliche und schwerwiegende
Krinkung erforlich sei, die der Kliger konkret vortragen miisse.**

477  Kraft/Steinmair in Kraft/Steinmair, UWG § 16 Rz 29; Rummel in Koziol, Haftpflicht-
recht I1? 304; OGH 13.7.1953, 3 Ob 417/53 — Arbeitsbauernbundkalender — SZ 26/189;
OGH 10.10.1995, 4 Ob 49/95 - Leserverblodung - wbl 1996, 128; OGH 6.11.1990,
4 Ob 135/90 - Hehlerbude - MR 1991, 115; OGH 5.12.1989, 4 Ob 126/89 - Zeitungs-
ente - MR 1990, 69.

478  Schonherr/Kucsko, GRURInt 1980, 282 (284); Kraft/Steinmair in Kraft/Steinmair,
UWG § 16 Rz 37; Mahr, MR 1996, 9 (10).

479  Dillenz, Materialien zum UrhG 176.

480  OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter); OGH 10.5.1994, 4 Ob 55/94 -
Cosy II - MR 1995, 22 (Walter); OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JB1 1998, 793
(Mahr); OGH 10.11.1998, 4 Ob 281/98x - Den Kopf zwischen den Schultern - MR 1998,
345 (Walter); OGH 29.5.1996, 4 Ob 2059/96 — Gerhard Berger II - MR 1996, 185 (Korn
in MR 1996, 240); OGH 19.8.2003, 4 Ob 120/03 f, MR 2004, 101 (Korn); OGH 18.11.2008,
4 Ob 175/08a - Fotostrecke — MR 2009, 81 (Walter); OGH 4.4.1989, 4 Ob 26/89 — Music
Man - JBI 1989, 786 (Nowakowski); zu dieser Rechtsprechung Mahr, MR 1996, 9 (9);
Schonherr, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Rz 553.1; Guggenbichler in
Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht® § 87 Rz 12 ff; Guggenbichler in Kucsko/Handig,
urheber.recht? § 87 Rz 15; Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG* § 87 Rz 5.
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In der Literatur ist umstritten, ob tatsdchlich auch im Urheberrecht
besondere Umsténde den Ersatz rechtfertigen miissen. Manche kriti-
sieren, der OGH verstehe die »besonderen Umstidnde« im Sinne einer
»erheblichen Kriankung«, weil diese Interpretation an die Stelle ob-
jektiver Umstidnde die subjektive Gefiihlssphére des Verletzten setzen
wiirde. So bezeichnete Walter den Ansatz des OGH kritisch als »Herzin-
farktdoktrin«** und Mahrwies darauf hin, die Erheblichkeit einer Krin-
kung als rein innere Empfindung sei nicht objektivierbar. Damit werde
die rechtliche Beurteilung auf eine Ebene gezogen, wo echter Seelen-
schmerz nicht von Heuchelei unterschieden werden kénne.**

Zwar gebraucht der OGH nach wie vor die Formulierung der »erheb-
lichen Krankung«, stellt dabei aber mittlerweile nicht mehr primér auf
das subjektive Empfinden des Verletzten ab, sondern explizit auf die
objektive Beeintrichtigung und die konkreten dufieren Umstinde.**
Wendepunkt in der Rechtsprechung war die oben dargestellte Rauch-
finge-Entscheidung.***

Nunmehr liegt nach Ansicht des OGH eine besondere Krinkung bei-
spielsweise vor, wenn die Verletzung im Rahmen von Vertragsverhand-
lungen tiber Vervielfdltigungsrechte stattfindet und mit einem beson-
deren Vertrauensbruch verbunden ist,*” ferner wenn das Werk (wie in
der Entscheidung »Den Kopf zwischen den Schultern«) durch die Bear-
beitung seine wesentlichen Charakteristika verliert,** oder wenn qua-
litativ minderwertige Vervielfiltigungen verbreitet werden, die den Ein-
druck erwecken, der Urheber habe Bilder minderer Qualitiit geliefert.*”

481 Walter, MR 1995, 2 (4); Walter, Glosse zu OGH 15.12.1992, 4 Ob 112/92 - Austria-Bof3 -
MR 1993, 61.

482 Mahr, MR 1996, 9; Mahr, Glosse zu OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JBl
1998, 793.

483  OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p - Rauchfinge - JBl 1998, 793 (Mahr); sehr deutlich
OGH 10.11.1998, 4 Ob 281/98x — Den Kopf zwischen den Schultern - MR 1998, 345
(Walter); OGH 23.11.1999, 4 Ob 262/99d - Psychotest - MR 2000, 16; OGH 18.11.2008,
4 Ob 175/08a - Fotostrecke - MR 2009, 81 (Walter); Guggenbichler in Kucsko/Handig,
urheber.recht’ § 87 Rz 15; Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht'®
§ 87 Rz 12; Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG* § 87 Rz 6.

484  So Mahr und Walter zu OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge, vgl ihre Glos-
sen Mahr in JB1 1998, 793 und Walter in MR 1998, 194 sowie Walter, Glosse zu OGH
18.11.2008, 4 Ob 175/08a - Fotostrecke - MR 2009, 81; 4hnlich auch Briem, GRURInt
1999, 936 (936, 942).

485  OGH 10.5.1994, 4 Ob 55/94 - Cosy II - MR 1995, 22 (Walter).

486  OGH 10.11.1998, 4 Ob 281/98x — Den Kopf zwischen den Schultern —- MR 1998, 345 (Walter).

487 OLG Wien 18.10.1954, 1 R 676/54 — Colorbilder I — OBI 1955, 18; OGH 28.12.1955,
3 Ob 602/55 — Colorbilder IT - SZ 28/268.
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Auch bei Verletzung des Bildnisschutzes setzt der Immaterialscha-
denersatz nach Ansicht des OGH eine besondere, anhand objektiver
Kriterien zu bestimmende Krinkung voraus,**® die etwa dann gegeben
sein soll, wenn die Bildnisverdffentlichung den Eindruck erweckt, der
Abgebildete sei einer schwerwiegenden strafbaren Handlung verdéch-
tig# oder habe Selbstmord begangenen.*”°

Ebenso priift der OGH bei einer Verletzung von Urheberpersonlich-
keitsrechten,*” ob es zu einer erheblichen Krinkung kam, »die den mit
jeder Urheberrechtsverletzung verbundenen Arger iibersteigt«. Blofy
weil die geistigen Interessen des Urhebers verletzt wurden, miisse noch
nicht automatisch eine schwerwiegende Krinkung vorliegen.*” So ver-
neinte der OGH mangels erheblicher Krdnkung den Ersatz fiir ideelle
Schiden etwa in der oben dargestellten WIN-Entscheidung.** Die fort-
gesetzte Veroffentlichung von verkleinerten Bildausschnitten verletzte
zwar sowohl das Recht auf Urheberbezeichnung (§ 20 UrhG) als auch
das Anderungsverbot (§ 21 UrhG). Kénne aber eine solche Veroffentli-
chung keinen negativen Einfluss auf Ansehen und Ruf der Kiinstlerin
haben, 16se sie auch keine besondere Krinkung aus.

Teile der immaterialgiiterrechtlichen Literatur halten diese Recht-
sprechung fiir zu restriktiv und lehnen es teilweise generell ab, bei Ur-
heberpersonlichkeitsrechten und Bildnisverdffentlichungen den Er-
satz ideeller Schiden an das Erfordernis der besonderen Kréankung zu
kniipfen.**

488  OGH 29.5.1996, 4 Ob 2059/96 — Gerhard Berger II - MR 1996, 185 (Korn in MR 1996,
240); OGH 19.8.2003, 4 Ob 120/03f, MR 2004, 101 (Korn); OLG Wien 29.5.2013 - Po-
lizist des Jahres II - 2 R 23/13m, MR 2013, 117; OLG Graz 3.8.2005, 6 R 102/05z — Pro-
mis witzeln - MR 2005, 374.

489  OGH 29.5.1996, 4 Ob 2059/96 — Gerhard Berger II - MR 1996, 185 (Korn in MR 1996,
240); OLG Wien 29.5.2013 - Polizist des Jahres IT - 2 R 23/13m, MR 2013, 117.

490  OGH 28.2.2012, 4 Ob 153/11w - Christoph S. - MR 2012, 292.

491 Die Urheberpersonlichkeitsrechte im engeren Sinn sind unter dem Titel »Schutz
geistiger Interessen«in §§ 19-21 UrhG geregelt und umfassen das Recht auf Aner-
kennung der Urheberschaft, das Recht auf Bestimmung der Urheberbezeichnung
und den Schutz gegen Anderung des Werks. Daneben dienen auch andere Bestim-
mungen des UrhG dem Schutz geistiger Interessen, vgl dazu Briem, GRURInt 1999,
936 (9371f).

492  OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter); OGH 10.5.1994,
4 Ob 55/94 - Cosy II - MR 1995, 22 (Walter); OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p - Rauch-
fange - JBl 1998, 793 (Mahr); dazu Briem, GRURInt 1999, 936 (942).

493  OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 - WIN - MR 1994, 239 (Walter).

494  Briem, GRURInt 1999, 936 (942 ff); Walter in seinen Glossen zu OGH 15.11.1988,
4 Ob 76/88 - Herstellerbezeichnung - MR 1989, 99, zu OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p —
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So argumentieren Walter*” und Briem,”° § 87 Abs 2 UrhG sei gera-
dezu auf den Schutz der Urheberpersonlichkeitsrechte zugeschnitten,
weil deren Verletzung zwar nur selten einen Vermogensschaden, hiufig
aber einen ersatzfdhigen immateriellen Schaden verursache. Ob diese
Bestimmung im Einzelfall einen Ersatzanspruch fiir die Verletzung von
Urheberpersonlichkeitsrechten gewédhre, diirfe daher nicht von einer
weiteren, in § 87 Abs 2 UrhG nicht genannten Voraussetzung abhén-
gig gemacht werden, die erneut auf die Verletzung der Personlichkeit
und die Gefiihlsebene abstelle. Zwar seien Fille denkbar, in denen die
Rechtsverletzung tatséchlich zu unbedeutend sei, um einen Anspruch
auf Ersatz eines immateriellen Schadens auszuldsen. Diese Fille seien
aber die Ausnahme und nicht die Regel.

Auch Mahrs*” Kritik am Erfordernis des »besonderen Argers« be-
zieht sich vor allem auf die Verletzung von Urheberpersonlichkeitsrech-
ten. Mahr lehnt es aber nicht grundsétzlich ab, eine gewisse Erheblich-
keit zu fordern. Thm geht es vielmehr darum, diese Priifung nicht auf
eine rein subjektive Ebene zu ziehen, was der OGH allerdings, wie oben
erwihnt, ohnehin nicht (mehr) tut. Mahr folgend sollte nicht zusitzlich
eine »erhebliche Krinkung« als subjektives Kriterium gepriift werden,
soweit die dufleren Umstidnde bereits eine schwere Personlichkeitsver-
letzung belegen.*”®

Wie oben dargelegt, tiberzeugt der in der Lehre entwickelte Grund-
satz, Idealschadenersatz umso eher zuzusprechen, je leichter der Scha-
den objektiviert werden kann und je gewichtiger das verletzte Rechtsgut
ist. Mit Hilfe dieser Kriterien bleiben blof3e Unannehmlichkeiten, die
subjektiv sehr unterschiedlich empfunden werden konnen, vom Ersatz
ausgeschlossen. Dasselbe sollte auch bei Immaterialgiiterrechtsverlet-
zungen gelten. Da Ersatz schon bei leichter Fahrlassigkeit zusteht, ist
diese Grenze besonders wichtig. Die Rechtsprechung wird dem insbe-

Rauchfiange - MR 1998, 194, und zu OGH 18.11.2008, 4 Ob 175/08a - Fotostrecke - MR
2009, 81; Walter, MR 1995, 2 (3f); Mahr, MR 1996, 9 (13); Mahr in OSGRUM 19, 33 (49).

495  Walter in seinen Glossen zu OGH 15.11.1988, 4 Ob 76/88 — Herstellerbezeichnung -
MR 1989, 99, zu OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - MR 1998, 194, und zu
OGH 18.11.2008, 4 Ob 175/08a - Fotostrecke — MR 2009, 81; Walter, MR 1995, 2 (3f).
Walters Ansicht wurde in OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JB1 1998, 793
(Mahr) ausdriicklich abgelehnt.

496  Briem, GRURINt 1999, 936 (944 f).

497  Mahr, MR 1996, 9; Mahr in OSGRUM 19, 33 (49); Mahr, Glosse zu OGH 26.5.1998,
4 ODb 63/98p — Rauchfinge - JB1 1998, 793.

498  Mahr, MR 1996, 9 (13).
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sondere in den oben angefiithrten Fallbeispielen durchaus gerecht, weil
sie letztlich darauf abstellt, ob in Anbetracht der konkreten Umstidnde
eine erhebliche Krinkung objektiv nachvollziehbar ist. Da mit jeder
Rechtsverletzung ein gewisser Arger einhergeht, ist es auch sachgemifs,
darauf abzustellen, ob der Arger tiber das typische Ausmafs hinausgeht.

3. Ersatzanspriiche juristischer Personen

Weil immaterielle Schidden die Gefiihlssphire betreffen, stellt sich die
Frage, ob solche Schéden bei juristischen Personen eintreten kénnen,
obwohl diese wesensméflig nicht in ihren Gefiihlen verletzt werden
konnen.*” Im Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht kommt dem
ersten Anschein nach erschwerend hinzu, dass der OGH eine »erheb-
liche Krankung« voraussetzt. Ist aber, wie in der Praxis hiufig der Fall,
eine Marke zugunsten einer juristischen Person registriert, so fehlt es
an einer krinkbaren Personlichkeit.”* Allerdings mindert die jiingere
Judikatur®* dieses Problem, indem sie das Kriterium der »erheblichen
Krankung« objektiviert und anhand der duf3eren Umstidnde und nicht
aufgrund der subjektiven Gefiihlssphire priift.

Das Grundproblem bleibt dennoch bestehen: Ein ideeller Scha-
den betrifft die Gefiihlssphére, aber eine juristische Person entwickelt
naturgeméfd keine Gefiihle. Die Frage, ob ihr trotzdem ein Ersatzan-
spruch fiir ideelle Schiden zustehen kann, haben Judikatur und Lite-
ratur bisher primér im Kontext des § 16 Abs 2 UWG erortert. Dies ist,
soweit ersichtlich, auch die einzige Vorschrift, nach der die Rechtspre-
chung juristischen Personen bereits einen Ersatzanspruch fiir imma-
terielle Schiden eingerdumt hat.’” So judiziert der OGH seit langem,
dass Schadenersatzanspriiche »fiir erlittene Krinkungen oder andere
personliche Nachteile« im Sinne des § 16 Abs 2 UWG auch juristischen
Personen zustehen. In jiingeren Entscheidungen dnderte der Gerichts-
hof in Reaktion auf Kritik aus dem Schrifttum zwar die Begriindung,
blieb aber beim selben Ergebnis.” In der Literatur werden sowohl im

499  Koziol, Grundfragen Rz 5/21; Fellner, Personlichkeitsschutz juristischer Personen 200.

500  Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 61.

501 OGH 26.5.1998, 4 Ob 63/98p — Rauchfinge - JBl 1998, 793 (Mahr).

502  Fellner, Personlichkeitsschutz juristischer Personen 228.

503  Zur urspriinglichen Begriindung OGH 30.8.1927, Ob I 811/27, JBl 1927, 362; OGH
5.12.1989, 4 Ob 126/89 - Zeitungsente - MR 1990, 69; OGH 6.11.1990, 4 Ob 135/90 —
Hehlerbude - MR 1991, 115; zur neuen Begriindung: OGH 10.10.1995, 4 Ob 49/95 -
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Ergebnis als auch hinsichtlich der Begriindung unterschiedliche Mei-
nungen vertreten.”* Im Wesentlichen stehen sich in diesem Diskurs
zwei Argumentationslinien gegeniiber, die jeweils unterschiedliche
Vorstellungen tiber das Wesen des ideellen Schadens implizieren.

Zur ersten Argumentation: Urspriinglich gewéhrte der OGH juristi-
schen Personen nach § 16 Abs 2 UWG einen Ersatzanspruch fiir immate-
rielle Schéden, indem er auf die Verletzung der »hinter«der juristischen
Person stehenden natiirlichen Personen (Gesellschafter und Organe)
rekurrierte.”” Auch Teile der Literatur befiirworten unter bestimmten
Voraussetzungen eine solche Zurechnung immaterieller Schiden.**

Die Bezugnahme auf die hinter der juristischen Person stehenden
natiirlichen Personen hdngt mit dem Verstidndnis des immateriellen
Schadens als Gefiihlsschaden zusammen, der einer juristischen Person
ihrem Wesen nach nicht widerfahren kann. Aus diesem Grund spricht
sich etwa Rummel’” grundsitzlich gegen einen Immaterialschadener-
satz fiir juristische Personen aus. Der OGH folgte in seiner &lteren Ju-
dikatur zwar derselben Grundiiberlegung, zog daraus aber eine andere
Schlussfolgerung. Er verortete den Gefiihlsschaden bei den hinter der
juristischen Person stehenden natiirlichen Personen und rechnete ihn
in der Folge der juristischen Person zu: Der Anspruch stehe einer juris-
tischen Person deshalb zu, weil immer auch physische Personen »Kopf
und Tréger des Unternehmens« seien und dem Gesetz nicht entnom-
men werden konne, dass die Mehrzahl der Unternehmen von der Wohl-
tat des Gesetzes ausgeschlossen sein sollte.**

Leserverblodung - wbl 1996, 128; dazu Koziol, Grundfragen Rz 5/22 und Fellner, Per-
sonlichkeitsschutz juristischer Personen 219 ff.

504 Generell ablehnend gegeniiber der Judikatur Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht
II* 304, diesem folgend Schonherr, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
Rz 553.2 Fuf$note 4; ausfithrlicher und daher differenzierter aber Rummel, Bl 1971,
385 (389); Mahr, wbl 1994, 69 (71f); Fellner, Personlichkeitsschutz juristischer Per-
sonen 219 ff, 230 ff.

505 OGH 30.8.1927, Ob I 811/27, JBl 1927, 362; OGH 5.12.1989, 4 Ob 126/89 - Zeitungs-
ente - MR 1990, 69; OGH 6.11.1990, 4 Ob 135/90 — Hehlerbude - MR 1991, 115.

506  Rummel, JBl 1971, 385 (389), der sich aber grundsitzlich gegen einen Immateri-
alschadenersatz juristischer Personen ausspricht und nur ausnahmsweise unter
sehr engen Voraussetzungen eine Zurechnung befiirwortet; weniger restriktiv Fell-
ner, Personlichkeitsschutz juristischer Personen 235 ff, insbesondere 246; dieser
zustimmend Koziol, Grundfragen Rz 5/16.

507  Rummel, JBl 1971, 385 (389).

508  OGH 30.8.1927, Ob I 811/27, JB1 1927, 362; OGH 5.12.1989, 4 Ob 126/89 - Zeitungsente —
MR 1990, 69; OGH 6.11.1990, 4 Ob 135/90 — Hehlerbude — MR 1991, 115; zu diesem Be-
griindungsansatz auch Fellner, Personlichkeitsschutz juristischer Personen 228 ff.
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Mahr und Rummel kritisieren, diese Argumentation erklédre nicht,
warum der Ersatz anstatt den geschidigten natiirlichen Personen der
juristischen Person zukommen soll.>* Ein solcher »Durchgriff« sei nim-
lich nur in ganz spezifischen Fillen einer besonderen Identifikation der
Gesellschafter mit ihrer Gesellschaft denkbar.”™

Fellner hingegen vertieft das Argument des OGH, indem sie auch
den ideellen Schaden als einen Gefiihlsschaden versteht. Ein Ersatzan-
spruch fiir ideelle Schiden einer juristischen Person kommt deshalb
aus ihrer Sicht nur dann in Frage, wenn der juristischen Person die
Unlustgefiihle bestimmter natiirlicher Personen zugerechnet werden
konnten. Die Anspruchsberechtigung der juristischen Person selbst er-
klare sich aus ihrer Eigenschaft als Tragerin des verletzten Rechts, wih-
rend die natiirliche Person aufgrund dieser Verletzung allein in ihrer
Rolle als Organ der juristischen Person einen Gefiihlsschaden erleide.
Die Zurechnung dieses Schadens zur juristischen Person entspreche der
Gleichstellung natiirlicher und juristischer Personen nach § 26 ABGB.
Genauso wie juristische Personen keine Krinkungen erleiden, kénnten
sie auch nicht selbst Vertrage abschlief3en oder unerlaubte Handlungen
begehen. Diesbeziiglich werde ihnen das Verhalten nattirlicher Perso-
nen zugerechnet. Das Zurechnungsprinzip diirfe aber nicht nur zum
Nachteil der juristischen Person, sondern miisse auch zu ihrem Vorteil
gelten. Daher miisse man ihr bei Verletzungen ihrer Personlichkeits-
rechte die Unlustgefiihle ihrer Organe zurechnen. Ansonsten wiirde die
Verletzung ideeller Rechte bei juristischen Personen sanktionslos blei-
ben und die Rechtsordnung insoweit keinerlei Praventivwirkung ent-
falten.” Fellner stellt damit den Ansatz bei den natiirlichen Personen,
die hinter der juristischen Person stehen, dogmatisch auf sichere Beine.

Allerdings dnderte der OGH in der jiingeren Judikatur seine Be-
griindung, womit wir zur zweiten Argumentationslinie kommen: Die
jingere Rechtsprechung®” geht, ankniipfend an Mahr,>* davon aus,
dass ein immaterieller Schaden auch direkt bei der juristischen Per-
son selbst eintreten kann. Dem liegt ein etwas anderes Verstiandnis des
ideellen Schadens zugrunde, der nicht primér {iber die innere Gefiihls-

509  Mahr, wbl 1994, 69 (71f); Rummel, Bl 1971, 385 (389).

510  Rummel, Bl 1971, 385 (389).

511 Fellner, Personlichkeitsschutz juristischer Personen S 235 ff, zustimmend Koziol,
Grundfragen Rz 5/16.

512  OGH 10.10.1995, 4 Ob 49/95 - Leserverblodung - wbl 1996, 128.

513  Mahr, wbl 1994, 69.
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sphére einer Person, sondern iiber die Verletzung der Personlichkeit
definiert wird. Eine Personlichkeitsverletzung konne zwar Gefiihlsschi-
den nach sich ziehen, miisse dies aber nicht notwendig. Die Verletzung
der dufderen Personlichkeit, etwa des wirtschaftlichen Rufs, begriinde
auch dann Ersatzanspriiche fiir immaterielle Schiaden, wenn sie keine
Gefiihlsschiden auslose.”™

Diese Sichtweise ermoglicht es, direkt an eine Schédigung der juris-
tischen Person anzukniipfen, um einen Ersatzanspruch zuzusprechen.
Der Weg tiber die hinter ihr stehenden natiirlichen Personen ist nicht
erforderlich, weil Ersatz nicht fiir einen Gefiithlsschaden gew#hrt wird,
sondern fiir die Schiadigung der sozialen Wertstellung und des wirt-
schaftlichen Rufs der Gesellschaft.”® So argumentiert der OGH,>° der
Ersatz zugunsten von juristischen Personen gleiche einen »dufderen Per-
sonlichkeitsschaden, also die Herabsetzung der sozialen Wertstellung
der betroffenen juristischen Person innerhalb der Gemeinschaft«, aus.
Dieselbe Formulierung findet sich in der Diskussion iiber die Frage,
ob eine juristische Person ein Recht auf Ehre hat. So bejahen Ostheim
und an ihn ankniipfend der OGH diese Frage mit dem Hinweis dar-
auf, das Recht auf Ehre sei nicht nur Ausdruck einer inneren sittlichen
Haltung, sondern schiitze eine »soziale Wertstellung innerhalb der Ge-
meinschaft«.”” Nach Mahr®® ist die Minderung dieser Wertstellung
selbst ein ersatzfihiger ideeller Schaden, auf weitere Auswirkungen in
der Gefiihlssphdre komme es nicht an. Die Frage, ob eine juristische
Person ein verletzbares Recht auf Ehre haben kann, fillt nach diesem
Verstidndnis mit der Frage, ob sie einen ideellen Schaden wegen Ehrver-
letzung erleiden kann, zusammen, weil die Ehrverletzung selbst zum
immateriellen Schaden wird.

Meines Erachtens ist aber zwischen Rechtsverletzung und Schaden
zu unterscheiden. Gerade das Immaterialgiiterrecht zeigt, dass eine
Rechtsverletzung nicht notwendig auch zu einem Schaden fiihrt. Ferner
ist es durchaus moglich, dass jemand in seinem Recht verletzt wird, aber
ein anderer einen Schaden erleidet. Die Moglichkeit, eine juristische

514  Mahr, wbl1994, 69 (72 ff); in diese Richtung auch Reischauer in Rummel I1/2b3 § 1330
Rz 23d; ablehnend Feliner, Personlichkeitsschutz juristischer Personen 231 ff.

515  Dazu Rummel, JBl 1971, 385 (389).

516  OGH 10.10.1995, 4 Ob 49/95 — Leserverblodung - wbl 1996, 128.

517  Ostheim, Rechtsfihigkeit von Verbdnden 156; OGH 26.5.1992, 4 Ob 31/92; OGH
24.11.1992, 4 Ob 91/92, MR 1993, 55.

518  Mahr, wbl 1994, 69 (72 ff).
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Person in ihrer Ehre zu verletzen, fithrt daher noch nicht zwingend zur
Entstehung eines immateriellen Schadens bei ihr.

Weil Verletzungen der dufieren Unternehmenspersonlichkeit ty-
pischerweise kaum zu beziffernde Vermogenseinbufen verursachen,
handelt es sich nach Ansicht von Rummel’” bei dem einer juristischen
Person dafiir zugesprochenen »Immaterial«schadenersatz in Wahrheit
um einen Anspruch fiir nicht bezifferbare Vermogensschaden. Nur fiir
solche »Immaterial«schiéden, die in Wahrheit Vermogensschéden seien,
kénne eine juristische Person Ersatz fordern.” Mahr> argumentiert,
diese unbezifferbaren Vermogensschiden konnten insbesondere bei
Verletzungen des wirtschaftlichen Rufs nicht strikt von immateriellen
Schiden abgegrenzt werden. Gestiitzt auf die Entstehungsgeschichte
dieser Bestimmung unterscheidet er drei Schutzbereiche des § 16 Abs 2
UWG, ndmlich die innere Gefiihlssphére, den &dufieren sozialen Gel-
tungsanspruch und die in den immateriellen Schaden »hiniibergezo-
genen, nicht bezifferbaren Vermogensschiden. Gefiihlsschéden seien
demnach nur eine mogliche Grundlage eines Vergiitungsanspruchs
nach § 16 Abs 2 UWG. Daneben erfasse die Vergiitung fiir »andere per-
sonliche Nachteile« sowohl die Beeintrichtigung des beruflichen und
sozialen Geltungsanspruches, als auch die damit regelmif3ig verbunde-
nen nicht bezifferbaren Vermogensschiden.””

Im Sinne dieser Argumentation judiziert nun auch der OGH,** juris-
tischen Personen stehe deshalb ein Schadenersatzanspruch nach § 16
Abs 2 UWG zu, weil diese Bestimmung »erlittene Krankungen und an-
dere personliche Nachteile« erfasse und damit neben den Gefiihls- auch
dufdere Personlichkeitsschidden. Zu den dufderen Personlichkeitsschi-
den gehore auch die Herabsetzung der sozialen Wertstellung. Wie bei
natiirlichen Personen setze ein Ersatzanspruch eine besonders schwere
Beeintrichtigung der sozialen Wertstellung voraus. Daher konne eine
juristische Person auch dann einen Ersatzanspruch fiir ideelle Schéden
haben, wenn der Riickgriff auf ideelle Schdden von Gesellschaftern und
Organen versage. Ein solcher Riickgriff sei primér bei Personengesell-
schaften und personalistisch geprégten juristischen Personen méglich,

519  Rummel, Bl 1971, 385 (389).

520  Rummel, Bl 1971, 385 (389).

521 Mahr, wbl 1994, 69 (74f, 77f); Mahr, wbl 1994, 249 (250f).

522 Mahr, wbl 1994, 69 (79); kritisch dazu Fellner, Personlichkeitsschutz juristischer
Personen 223f.

523  OGH 10.10.1995, 4 Ob 49/95 - Leserverblodung - wbl 1996, 128.
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scheide aber bei gréfieren juristischen Personen mangels Identifika-
tion aus.

Fellner, die sich grundsétzlich dafiir ausspricht, die Krédnkung be-
stimmter natiirlicher Personen der juristischen Person zuzurechnen,”*
lehnt es hingegen ab, diese Zurechnung davon abhéngig zu machen,
ob Gesellschafter und/oder Organe mit der juristischen Person »iden-
tifiziert« werden kénnen. Dieses Kriterium spiele auch sonst fiir die Zu-
rechnungsfrage keine Rolle. Vielmehr miisse es bei der Zurechnung von
Unlustgefiihlen darum gehen, jene Personen zu bestimmen, die »fiir
die juristische Person« stehen. Dies seien neben ihren Organen auch
solche Personen, die einen mafigeblichen Einfluss auf die juristische
Person ausiiben, nicht aber die Gesellschafter.

Mit welcher Begriindung auch immer - nach Rechtsprechung und
herrschender Lehre kdnnen juristische Personen nach § 16 Abs 2 UWG
Ersatz fiir immaterielle Schdden begehren. Meines Erachtens ist es dog-
matisch klarer und versténdlicher, der juristischen Person allein solche
immateriellen Schiden zuzurechnen, die bei bestimmten, hinter ihr
stehenden nattirlichen Personen eingetreten sind. Diese erleiden den
Schaden in ihrer Rolle als Organ der Gesellschaft, weshalb es sachge-
mafs erscheint, den Schaden der Gesellschaft zuzurechnen und ihr da-
flir Ersatz zu gewidhren.

Unabhingig von der dogmatischen Begriindung gibt es jedenfalls
keinen sachlichen Grund dafiir, Immaterialschadenersatz fiir juristi-
sche Personen nur im Wettbewerbsrecht zuzulassen. Daraus folgt, dass
juristische Personen allgemein einen Ersatzanspruch fiir ideelle Schi-
den haben kénnen.” Dies gilt auch im Immaterialgiiterrecht, wo prak-
tische Relevanz insbesondere im Markenrecht besteht. Markenrechts-
inhaber sind hiufig juristische Personen, die ohne weiteres durch eine
Markenrechtsverletzung einen ideellen Schaden erleiden konnen, etwa
wenn eine Marke rechtswidrig fiir minderwertige Ware verwendet wird.
Derartige Verletzungen sind meines Erachtens auch geeignet, eine Er-
satzanspriiche rechtfertigende »besondere Kréankung«auszulosen, weil
sie Ansehen und Ruf der Marke schidigen konnen.”” Dieses Beispiel
zeigt, warum es durchaus sachgemaif ist, den durch ein Organ der

524  Feliner, Personlichkeitsschutz juristischer Personen 248 ff.
525  Fellner, Personlichkeitsschutz juristischer Personen 246, 247f.
526  Feliner, Personlichkeitsschutz juristischer Personen 224f.

527  Beispiel bei Koppensteiner, Markenrecht* Rz 98.
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Rechteinhaberin aufgrund der Rechtsverletzung erlittenen emotiona-
len Schaden der juristischen Person zu ersetzen, und nicht etwa der na-
tlirlichen Person selbst. Letztere erlebt den Schaden nédmlich nicht als
Person selber, sondern allein in ihrer Rolle als Organ der juristischen
Person und lediglich vermittelt tiber diese.

D. Zwischenresiimee

Ideelle Schiaden aufgrund von Immaterialgiiter- und Wettbewerbsver-
letzungen sind schon bei leichter Fahrldssigkeit zu ersetzen. Damit
geht das Immaterialgiiterrecht hinsichtlich der Ersatzfdahigkeit ideel-
ler Schiden erheblich tiber das allgemeine Schadenersatzrecht hinaus.
Im allgemeinen Schadenersatzrecht besteht tiber den Ersatz ideeller
Schiden ein grundlegender Meinungsstreit zwischen Rechtsprechung
und Literatur. Nach Ansicht des OGH sind ideelle Schédden nur dann zu
ersetzen, wenn dies, wie beim Schmerzensgeld in § 1325 ABGB, gesetz-
lich ausdriicklich vorgesehen ist. Daher gewéhrt der Gerichtshof Ersatz
fiir ideelle Schdden nur punktuell in bestimmten Einzelféllen. Da aber
die einzelnen, den Ersatz fiir ideelle Schdden anordnenden Regelungen
nicht auf ein einheitliches Gesamtkonzept zuriickgehen, kommt es zu
unsachlichen Differenzierungen. Dies kritisieren gewichtige Teile der
Lehre, die anders als der OGH aus §§ 1323, 1324 ABGB eine allgemeine
Ersatzpflicht fiir ideelle Schéden ableiten, falls grob fahrléssig oder vor-
satzlich gehandelt wurde und die Schédigung eine gewisse Erheblich-
keit Giberschreitet.

Das Gesamtbild der grofdziigigen immaterialgiiterrechtlichen Rege-
lungen einerseits und der allgemeinen Regelungen in ihrer restriktiven
Auslegung durch die Rechtsprechung andererseits ist inkohdrent. So
gewidhrt das ABGB etwa fiir einen ideellen Schaden aus einer Ehren-
krankung grundsétzlich keinen Ersatzanspruch. Erfolgte eine solche
Ehrenkrankung aber im Wettbewerb oder in Verbindung mit der Ver-
offentlichung eines Lichtbilds des Gekridnkten, so ist der daraus ent-
stehende ideelle Schaden sogar schon bei leichter Fahrladssigkeit zu er-
setzen. Dieses Beispiel macht einerseits die zu restriktive Behandlung
ideeller Schiaden durch das allgemeine Schadenersatzrecht, insbeson-
dere in seiner Auslegung durch die Rechtsprechung, deutlich. Ander-
seits zeigt es aber auch, warum das Immaterialgiiterrecht zu weit geht.
Beide Rechtsbereiche sollten sich gleichermafden an dem Prinzip orien-
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tieren, einen Idealschadenersatz umso eher zu gewéhren, je gewichtiger
das verletzte Rechtsgut ist und je leichter der Schaden objektiviert wer-
den kann. Auf der Grundlage dieses Prinzips sollten Fille unter einer
bestimmten Erheblichkeitsschwelle von der Ersatzpflicht ausgeschlos-
sen bleiben.

Die Beschrankung der Ersatzpflicht im Immaterialgiiterrecht auf
jene Félle, in denen »besondere Umstidnde« diesen Ersatz gebieten,
sollte als Ausdruck dieses allgemeinen Prinzips verstanden werden.
Dies entspricht ohnehin der Rechtssprechung. Diese stellt darauf ab,
ob die Entstehung einer solch erheblichen Kridnkung, die tiber den mit
jeder Immaterialgiiterrechtsverletzung verbundenen Arger hinausgeht,
aufgrund der konkreten Umsténde objektiv nachvollziehbar ist.
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V. Unternehmerhaftung

A.  Allgemeines

Fiir Bereicherungs- und Schadenersatzanspriiche, die aus der Verletzung
eines Urheberrechts, Patentrechts oder Markenrechts resultieren, haftet
gemadfd § 88 UrhG, § 152 PatG und § 54 MSchG der Unternehmensinha-
ber, soweit diese Verletzung von einem Bediensteten oder Beauftragten
im Betrieb des Unternehmens begangen wurde. Unternehmensinhaber
ist jene juristische oder natiirliche Person, die das Unternehmen kraft
eigenen Rechts im eigenen Namen betreibt.”® Die Haftung fiir Schaden-
ersatzanspriiche setzt ein Verschulden des Unternehmers voraus.* Fiir
Bereicherungsanspriiche lassen das PatG und das MSchG den Unter-
nehmer nur haften, sofern er von der Verletzung wusste oder daraus ei-
nen Vorteil zog. Das UrhG enthilt hingegen keine solche Einschrankung.
Eine dhnliche Unternehmerhaftung findet sich ferner in § 18 UWG. Die
einschligigen Bestimmungen sehen im Einzelnen Folgendes vor:

§ 88 UrhG. (1) Wird der einen Anspruch auf angemessenes Entgelt
(§ 86) begriindende Eingriff im Betrieb eines Unternehmens von einem
Bediensteten oder Beauftragten begangen, so trifft die Pflicht zur Zahlung
des Entgeltes den Inhaber des Unternehmens. (2) Hat ein Bediensteter
oder Beauftragter im Betrieb eines Unternehmens diesem Gesetz zuwi-
dergehandelt, so haftet, unbeschadet einer allfilligen Ersatzpflicht dieser
Personen, der Inhaber des Unternehmens fiir den Ersatz des dadurch ver-
ursachten Schadens (§ 87, Absatz 1 bis 3), wenn ihm die Zuwiderhandlung
bekannt war oder bekannt sein muf$te. Auch trifft ihn in einem solchen
Falle die Pflicht zur Herausgabe des Gewinnes nach § 87, Absatz 4.

§ 152 PatG. [...] (2) Wird die einen Anspruch auf angemessenes Ent-
gelt begriindende Patentverletzung im Betrieb eines Unternehmens von
einem Bediensteten oder Beauftragten begangen, so trifft die Pflicht zur

528  Kornin Kucsko/Handig, urheber.recht? § 81 Rz 32; Hermann in Kucsko/Schumacher,
marken.schutz § 54 Rz 4; OGH 12.7.1977, 4 Ob 360/77 — Pelz- und Lederland - OBl
1978, 43; OGH 20.6.2006, 4 Ob 67/06s - Perlinger — OBI 2007/38.

529 Zum Verschuldenserfordernis gleich unten, V.C.3.
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Zahlung des Entgeltes (§ 150 Abs. 1), zur Rechnungslegung (§ 151) und
zur Auskunft (§ 151a) nur den Inhaber des Unternehmens, es sei denn,
dass dieser von der Patentverletzung weder wusste noch daraus einen
Vorteil erlangt hat. (3) Wird eine Patentverletzung im Betrieb eines Un-
ternehmens von einem Bediensteten oder Beauftragten begangen, so
haftet, unbeschadet der Haftung dieser Personen, der Inhaber des Un-
ternehmens nach § 150 Abs. 2 bis 4, wenn ihm die Patentverletzung be-
kannt war oder bekannt sein musste.

§ 54 MSchG. [...] (2) Wird die einen Anspruch auf angemessenes
Entgelt begriindende Markenverletzung im Betrieb eines Unterneh-
mens von einem Bediensteten oder Beauftragten begangen, so trifft
die Pflicht zur Zahlung des Entgelts (§ 53 Abs. 1), zur Rechnungslegung
(§ 55) und zur Auskunft (§ 55a) nur den Inhaber des Unternehmens, es
sei denn, dass dieser von der Markenverletzung weder wusste noch da-
raus einen Vorteil erlangt hat. (3) Wird eine Markenverletzung im Be-
trieb eines Unternehmens von einem Bediensteten oder Beauftragten
begangen, so haftet, unbeschadet der Haftung dieser Personen, der In-
haber des Unternehmens nach § 53 Abs. 2 bis 4, wenn ihm die Marken-
verletzung bekannt war oder bekannt sein musste.

§ 3¢ MuSchG. Wer in seinem Musterrecht verletzt worden ist, hat An-
spruch auf Unterlassung, Beseitigung, Urteilsveroffentlichung, ange-
messenes Entgelt, Schadenersatz, Herausgabe des Gewinnes, [...] Die
§§ 147 bis 154 des Patentgesetzes 1970 gelten sinngemaf3.

§ 41 GMG. Wer in seinem Gebrauchsmuster verletzt worden ist, hat
Anspruch auf Unterlassung, Beseitigung, Urteilsveroffentlichung, an-
gemessenes Entgelt, Schadenersatz, Herausgabe des Gewinnes, [...] Die
§§ 147 bis 157 des Patentgesetzes 1970 sind sinngeméf$ anzuwenden.

§ 18 UWG. Der Inhaber eines Unternehmens kann wegen einer nach
den §§ 1, 1a, 2, 2a, 7, 9, 9¢, 10 Abs. 1, 11 Abs. 2 und 12 unzuléssigen Hand-
lung auch dann auf Unterlassung in Anspruch genommen werden,
wenn die Handlung im Betrieb seines Unternehmens von einer ande-
ren Person begangen worden ist. Er haftet in diesen Féllen fiir Schaden-
ersatz, wenn ihm die Handlung bekannt war oder bekannt sein muf3te.

Die Unternehmerhaftung fiir Entgeltanspriiche ergénzt die Unterneh-
merhaftung fiir Unterlassungsanspriiche. So bestimmen § 81 Abs 1
Satz 2 UrhG, § 152 Abs 1 Satz 1 PatG und § 54 Abs 1 Satz 1 MSchG, dass
der Inhaber eines Unternehmens bei Verletzung eines urheberrechtli-
chen AusschliefSungsrechts oder eines Patent- beziehungsweise Mar-
kenrechts auf Unterlassung geklagt werden kann, wenn die Verletzung
im Betrieb seines Unternehmens von einem Bediensteten oder Beauf-
tragten begangen worden ist. Im UrhG haftet der Unternehmer immer
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dann fiir bereicherungsrechtliche Anspriiche, wenn er auch fiir Unter-
lassungsanspriiche einstehen muss; im PatG und im MSchG hingegen
ist dies aufgrund zusétzlicher Voraussetzungen fiir dortige bereiche-
rungsrechtliche Anspriiche nicht zwangsldufig der Fall.>**

Zur Begriindung der Unternehmerhaftung wird zum einen ange-
fiihrt, in unternehmerischen Strukturen konnten die Titer und die
fiir ihre Haftung vorausgesetzten Zurechnungsmomente von Aufden-
stehenden hiufig nicht ermittelt werden.*® Zum anderen komme das
marktgerichtete Handeln der fiir einen Unternehmer Tétigen regelmaé-
Rig diesem zugute, weshalb es sachgerecht sei, den Unternehmer fiir
die daraus resultierenden Immaterialgiiterrechtsverletzungen haften
zu lassen. Schliefdlich miisse verhindert werden, dass der Unternehmer
den Verletzten mit dessen Zahlungsanspriichen auf die moglicherweise
wenig zahlungskriftige Person verweist, die den Eingriff in das Schutz-
recht tats#chlich begangen hat.>

B. Fallbeispiele

Im Folgenden werden zwei Entscheidungen dargestellt, die sich mit
zentralen Fragen der Unternehmerhaftung auseinandersetzen. Die
erste Entscheidung (Colorbilder) beschiiftigt sich mit dem Begriff des
Beauftragten und dem Verschulden des Unternehmers, im Zentrum der
zweiten Entscheidung (Almdudler III) steht die Frage, wann eine Ver-
letzung »im Betrieb des Unternehmens« erfolgt.

1. Colorbilders

Der Colorbilder-Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der
Berufsfotograf A fertigte fiir X ein Lichtbild an und versah es auf der

530  Dazu Korn in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 88 Rz 6; OGH 23.4.1985, 4 Ob 323/85 -
Seilwinde - OBI 1986, 6.

531 Korn in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 88 Rz 3; OLG Wien 18.10.1954, 1 R 676 -
Colorbilder I - OBI 1955, 18; Walter, Glosse zu OGH 29.1.2002, 4 Ob 279/01k - Auf-
zugsanlagen - MR 2002, 156.

532  Kornin Kucsko/Handig, urheber.recht* § 88 Rz 4; OLG Wien 18.10.1954, 1 R 676/54 -
Colorbilder I - OBI 1955, 18; zur Parallelbestimmung des § 18 UWG Gamerith, wbl
1991, 305 (307)- )

533 OLG Wien 18.10.1954, 1 R 676/54 — Colorbilder I - OBI 1955, 18; OGH 28.12.1955,
3 Ob 602/55 — Colorbilder IT - SZ 28/268.
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Riickseite mit seinem Stempel. X tibergab das Bild (ohne Riicksprache
mit A) der B-OHG und beauftragte sie, ein Olcolorportrit herzustellen.
Zu diesem Zweck liefd die B-OHG - wie es ihrer stdndigen Geschifts-
praxis entsprach, wenn sie fiir ein Olcolorbild eine Vergréfierung beno-
tigte — das Foto beim Fotografen C vergréfiern. Auf der Grundlage der
Reproduktion des Fotografen C malten die in der B-OHG stindig titi-
gen freiberuflichen Kunstmaler in der Folge das Olcolorportrit.

Der Fotograf A klagte die B-OHG und den Fotografen C auf Unter-
lassung, Bezahlung eines angemessenen Entgelts nach § 86 Abs1 Z 4
UrhG und Ersatz fiir einen immateriellen Schaden nach § 87 Abs 2 UrhG.
Zur Beglindung des Schadensersatzes fiihrte er aus, die Vergrof3erungs-
reproduktion seines Fotos sei unfachgeméf gemacht worden, woraus
man auf eine mindere Qualitit des Originals schlief3en konne. Dass
der Fotograf C mit der Vergrofierung des Lichtbildes gegen § 74 UrhG
verstofden hatte, stand fest. Strittig waren die Passivlegitimation sowie
das Verschulden der B-OHG. Das Verschulden bestritt sie mit dem Hin-
weis, sie habe ihre Angestellten und den Fotografen C stets angewiesen,
keine signierten Bilder anzunehmen und Verstofie gegen das UrhG zu
vermeiden.

Im Hinblick auf die Haftung der B-OHG l4sst sich die (vom OGH
insoweit nicht beanstandete) Entscheidung des OLG Wien folgender-
mafien zusammenfassen:

Ausgangspunkt der Entscheidung war § 88 UrhG, wonach der Unter-
nehmensinhaber fiir Zahlungsanspriiche aus Verletzungen haftet, die
von Bediensteten oder Beauftragten im Unternehmensbetrieb gesetzt
wurden. Dem Unternehmer solle es dadurch verunmoglicht werden, so
das OLG, den Verletzten mit seinen Anspriichen auf die im Regelfall
weniger zahlungskréftige Person zu verweisen, die den Eingriff in das
Schutzrecht technisch begangen habe. Aufderdem sollten dem Verletz-
ten nicht die mithsamen und praktisch womoglich sogar undurchfiihr-
baren Erhebungen aufgelastet werden, um diese Person im Unterneh-
merbetrieb ausfindig zu machen.

Als »Beauftragten« im Sinne des § 88 UrhG definiert das OLG Wien
eine Person, die, ohne in einem Dienstverhiltnis zu stehen, auf Grund
eines anderen Rechtsgeschiftes dauernd oder voriibergehend fiir den
Unternehmer titig ist. Der Ausdruck »Betrieb« sei dabei nicht im Sinne
einer ortlichen Einheit und »Betriebsstitte« zu verstehen, sondern viel-
mehr als Gesamtheit der technischen und wirtschaftlichen Einrich-
tungen, die der Erreichung des Unternehmenszweckes dienen. Da die
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B-OHG immer beim selben Fotografen die von ihr benétigten Vergrofie-
rungen anfertigen lasse, bestehe zu ihm ein enges Geschiftsverhaltnis,
aufgrund dessen die Vergrofierungen des Fotografen C als im Betrieb
der OHG angefertigt betrachtet werden konnten.

Die Haftung des Unternehmensinhabers fiir Anspriiche auf ange-
messenes Entgelt nach § 86 UrhG sei verschuldensunabhingig; nur
jene fiir Schadenersatzanspriiche nach § 87 UrhG setze ein Verschul-
den des Unternehmensinhabers voraus. Das Vorbringen, sie habe ihre
Angestellten und den Fotografen selbst angewiesen, keine signierten
Bilder anzunehmen und Verstofde gegen des UrhG zu vermeiden, konne
die B-OHG daher wenn tiberhaupt nur von der schadenersatzrechtli-
chen Haftung befreien. Nach Ansicht des OLG Wien lédsst dieses Vor-
bringen aber ohnehin nicht den Verschuldensvorwurf entfallen. Die
OHG habe vielmehr behaupten und beweisen miissen, alles Zumutbare
getan zu haben, um durch eine entsprechende Kontrolle die Befolgung
ihres Auftrages sicherzustellen. Die B-OHG schulde dem klagenden Fo-
tografen A daher ein angemessenes Entgelt (§ 86 UrhG) und Ersatz fiir
den immateriellen Schaden (§ 87 Abs 2 UrhG).

2. Almdudler 111534

Der Almdudler III-Entscheidung, die sich mit der Frage beschiftigt,
wann eine Verletzung »im Unternehmensbetrieb« stattfindet, lag fol-
gender Sachverhalt zugrunde:

Das Unternehmen A vertreibt eine Kréuterlimonade unter dem be-
kannten Firmenschlagwort »Almdudler« und ist Inhaberin einer Marke,
die dieses Schlagwort als priagenden Bestandteil enthélt. B ist Inhabe-
rin eines Gastronomiebetriebs. Sie bezog Kriuterlimonade von A und
verkaufte sie in ihrem Betrieb. Ein angestellter Kellner der B schenkte -
ohne das Wissen der B - an die Giste unter der Bezeichnung »Alm-
dudler« eine andere Krauterlimonade aus, die er nicht tiber Zapthahn
und Kasse der B bonierte, sondern privat fiir sich selbst verrechnete. A
klagte B darauthin auf Unterlassung.

Hinsichtlich der Frage, ob die Verletzung »im Betrieb des Unter-
nehmers« stattgefunden habe, verwies der OGH zunéchst auf das deut-
sche Schrifttum, welches bei vergleichbarer Gesetzeslage den marken-

534 OGH 22.9.2009, 17 Ob 9/ogm - Almdudler III - MR 2010, 166 (Heidinger).

Judith Schacherreiter » Bereicherung und Schadenersatz im Immaterialgiiterrecht

141



142

Unternehmerhaftung

rechtlichen Begriff des Unternehmensbetriebs funktional und nicht
rdumlich abgrenzt. Danach erfolge eine Verletzung »im Betrieb eines
Unternehmens«, soweit die jeweilige Tétigkeit dem Unternehmer zugu-
tekomme und er fiir ihre Abstellung sorgen kénne. Diese Voraussetzun-
gen seien aber insbesondere dann nicht erfiillt, wenn ein Angestellter
oder Beauftragter anldsslich der Tatigkeit betriebliche Einrichtungen
vertragswidrig missbrauche und/oder Privatgeschifte abwickle. Die Ab-
grenzung der Betriebszugehorigkeit erfolge somit anhand des Sachzu-
sammenhangs mit dem betrieblichen Aufgabenbereich.

In der Folge erorterte der OGH die - den deutschen Grundsitzen
entsprechende - Osterreichische Rechtsprechung zur Unternehmer-
haftung nach § 18 UWG. Gegeniiber den immaterialgiiterrechtlichen
Bestimmungen sei diese Vorschrift weiter, weil sie sich nicht auf Be-
dienstete und Beauftragte beschrianke. Beziiglich des Merkmals der Ver-
letzung »im Unternehmensbetrieb« konne aber trotzdem auf die Recht-
sprechung zu § 18 UWG zuriickgegriffen werden. Danach gehore die
Verletzung dann zum Unternehmensbetrieb, wenn die jeweilige Hand-
lung dem Unternehmensinhaber zugutekomme und er fiir ihre Abstel-
lung sorgen konne. Die Haftung des Unternehmensinhabers fiir rein
private Tatigkeiten eines Angestellten sei aber ausgeschlossen, selbst
wenn sie raumlich betrachtet im Unternehmensbetrieb erfolge. Die Un-
ternehmerhaftung finde dort ihre Grenzen, wo der Unternehmer aus
dem Handeln seiner Hilfspersonen tiberhaupt keinen Vorteil mehr ge-
winnen konne.

Daraus zieht der OGH fiir § 54 Abs 1 Satz 1 MSchG den Schluss, B
miisse nicht fiir das Verhalten seines Kellners einstehen. Die marken-
rechtliche Unternehmerhaftung - ebenso wie bei der Parallelbestim-
mung des § 18 UWG, der gleiche Wertungen zugrunde ldgen - erfasse
nédmlich jene Félle nicht, in denen das Handeln einer Hilfsperson dem
Unternehmer nicht mehr zugutekomme, weil es allein den Interes-
sen der Hilfsperson diene. Dies sei etwa dann der Fall, wenn der An-
gestellte oder Beauftragte des Unternehmers ohne dessen Billigung
unter missbriuchlicher Ausnutzung der betrieblichen Infrastruktur
(Betriebsorganisation) Privatgeschéfte betreibe, und damit nicht fiir
das Unternehmen, sondern fiir eigene Zwecke und auf eigene Rech-
nung téitig werde.
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C. Problemfelder

1. Bedienstete und Beauftragte im Unternehmensbetrieb

Wihrend die Colorbilder-Entscheidung zeigt, dass der Personenkreis,
fir den der Unternehmer haftet, auch tiber die ortliche Betriebsstiitte
hinausreichen und sogar andere selbstindige Unternehmer erfassen
kann, lehrt Almdudler IIT umgekehrt, dass der Unternehmer nicht fiir
alles, was seine Angestellten rdumlich in seiner Betriebsstitte tun, ein-
stehen muss.

Wie die Zusammenschau der beiden Entscheidungen verdeutlicht,
ist der Haftungsradius funktionell und nicht etwa rdumlich zu bestim-
men, weshalb allein die funktionelle Zielrichtung der verletzenden
Handlung den Ausschlag gibt. Der Unternehmer hat immer dann fiir
die Handlung einzustehen, wenn sie dem Unternehmenszweck dient
und er somit einen Vorteil aus der Handlung zieht.

Um im Einzelfall zu bestimmen, ob eine bestimmte Verletzungs-
handlung »im Unternehmensbetrieb« erfolgt, kann — wie der OGH dies
in Almdudler III tut - auf die zu § 18 UWG ergangene Rechtsprechung
zuriickgegriffen werden. Zwar erfasst diese Bestimmung ihrem Wort-
laut nach einen grof3eren Personenkreis als die immaterialgiiterrecht-
liche Unternehmerhaftung, weil sie sich nicht auf Beauftragte und Be-
dienstete beschrénkt. Bei der Gesetzesanwendung wirkt sich allerdings
dieser Unterschied kaum aus;>® fiir die Frage, ob die Verletzungshand-
lung im Unternehmensbetrieb gesetzt wurde, ist er sogar géanzlich ir-
relevant.™

Nach der Rechtsprechung zu § 18 UWG fillt eine Verletzungshand-
lung in den Unternehmensbetrieb, falls sie sich im Zuge einer Tétig-
keit ereignet, die im geschéftlichen Interesse des Unternehmensinha-
bers liegt, soweit dieser fiir die Beendigung der Verletzungshandlung
sorgen kann.” Diese Moglichkeit hat er jedenfalls dann, wenn er der
handelnden Person Weisungen erteilen kann. Ob er bei weisungswid-
rigem Verhalten faktisch in der Lage ist, die Verletzung abzuschalten,

535  Griss, ]Bl 2005, 69 (74).

536 So auch OGH 22.9.2009, 17 Ob 9/0o9m - Almdudler III - MR 2010, 166 (Heidinger).

537 OGH 4.4.1978, 4 Ob 313/78 — Austriatrans III - OBl 1979, 23; OGH 4.11.1986,
4 Ob 377/86, wbl 1987, 98; OGH 20.1.2004, 4 Ob 217/03w, MR 2004, 136; OGH
12.9.2001, 4 Ob 134/01m - Das versteckte Mikrofon - OBI 2003, 22; Herzig in
Wiebe/Kodek, UWG?* § 18 Rz 12; Griss, JBl 2005, 69 (74).
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ist unerheblich.”® Die Haftung des Unternehmensinhabers fiir rein

private Tétigkeiten eines Angestellten ist aber ausgeschlossen, selbst
wenn diese Tatigkeiten in rdumlicher Hinsicht im Unternehmensbe-
trieb stattfinden. Die Unternehmerhaftung findet dort ihre Grenzen, wo
dem Unternehmer das Handeln seiner Hilfspersonen in keiner Weise
zugutekommt.”

Dementsprechend ist der Begriff »Betrieb« auch im Immaterialgtiter-
recht nicht ortlich, sondern funktionell zu verstehen. Er erfasst alle wirt-
schaftlichen und technischen Einrichtungen, die in ihrer Gesamtheit der
Erreichung des Unternehmenszwecks dienen.** Vor allem beschrénkt er
sich nicht auf jene Personen, die organisatorisch in eine Betriebsstitte
eingebunden und weisungsunterworfen sind (»Bedienstete«), sondern
erfasst (als »Beauftragte«) auch auflenstehende selbstindige Unterneh-
mer. Maf3geblich ist auch hier, ob der Unternehmensinhaber einerseits
die rechtliche Moglichkeit hat, das rechtswidrige Verhalten der fragli-
chen Person abzustellen, und ob ihm andererseits aus ihrem Handeln
ein Vorteil erwichst.> So bleiben wie im Wettbewerbsrecht solche Hand-
lungen von der Haftung ausgeschlossen, die ein Bediensteter (oder Be-
auftragter) unter Ausniitzung des Unternehmensbetriebes nur im eige-
nen und nicht in des Unternehmers Interesse setzt.>*

Anders als § 18 UWG, nach dessen Wortlaut der Unternehmer fiir
alle im Unternehmensbetrieb handelnden Personen zu haften hat,*®
beschrinken sich die immaterialgiiterrechtlichen Vorschriften auf Be-
dienstete und Beauftragte. Bedienstete sind Personen, die aufgrund

538  OGH 9.6.2009, 4 Ob 47/09d, wbl 2009/226, 522; OGH 12.2.2013, 4 Ob 1/13w - Feier
der Westbahn - MR 2013, 90, kritisch dazu Plasser, RAW 2014/82, 61, zustimmend
hingegen Herzig/Schmid, RAW 2014/356, 324.

539 OGH 22.9.2009, 177 Ob 9/o9m - Almdudler III - MR 2010, 166; OGH 22.3.2001,
4 Ob 38/01v; OGH 23.11.1982, 4 Ob 392/82; Herzig in Wiebe/Kodek, UWG? § 18 Rz 14.

540 Korn in Kucsko/Handig, urheber.recht® § 81 Rz 32; Hermann in Kucsko/Schuma-
cher, marken.schutz § 54 Rz 5; Griss, JBl 2005, 69 (74); Koziol, Haftpflichtrecht II*
238f; OLG Wien 18.10.1954, 1 R 676/54 — Colorbilder I - OBl 1955, 18; OGH 28.12.1955,
3 Ob 602/55 — Colorbilder II - SZ 28/268; OGH 12.9.2001, 4 Ob 134/01m - Das ver-
steckte Mikrofon - OBI 2003, 22.

541  Kornin Kucsko/Handig, urheber.recht? § 81 Rz 32; Hermann in Kucsko/Schumacher,
marken.schutz § 54 Rz 5; Griss, Bl 2005, 69 (74); OGH 28.12.1955, 3 Ob 602/55 - Co-
lorbilder I - SZ 28/268; OGH 12.9.2001, 4 Ob 134/01m - Das versteckte Mikrofon -
OBl 2003, 22.

542 OGH 22.9.2009, 17 Ob 9/0o9m - Almdudler III - MR 2010, 166.

543  Bei der Gesetzesanwendung macht dies im Ergebnis hiufig keinen Unterschied,
Griss, JBl 2005, 69.
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eines Dienstverhiltnisses im Betrieb des Unternehmers beschiftigt
sind.** Beauftragte sind alle, die ohne Dienstverhiltnis auf Grund ei-
nes anderen Rechtsgeschiftes dauernd oder auch nur voriibergehend
fiir das Unternehmen tiitig werden,* so dass die Unternehmensleitung
einen gewissen Einfluss auf ihr Verhalten nehmen kann.** Dabei kann
es sich auch um selbstindige Unternehmer,>” zum Beispiel um Ver-
tragshidndler oder Franchisenehmer handeln.”* Beauftragte ist daher
etwa auch eine Werbeagentur, die aufgrund eines Werkvertrages fiir
das Unternehmen ein Inserat entwirft. Verstofdt diese Werbeagentur
mit diesem Inserat gegen § 74 UrhG, weil sie ohne Zustimmung des
Lichtbildherstellers dessen Foto verwendet, sind die grundlegenden
Voraussetzungen der Unternehmerhaftung erfiillt.”*

Hinsichtlich weiterer Voraussetzungen und der Ausgestaltung der
Unternehmerhaftung ist zwischen bereicherungsrechtlichen und scha-
denersatzrechtlichen Anspriichen zu unterscheiden.

548

2. Bereicherungsrechtliche Anspriiche

Fir den Anspruch auf ein angemessenes Entgelt nach § 86 UrhgG, § 150
Abs 1 PatG oder § 53 Abs 1 MSchG haftet allein der Unternehmer, so-
fern die anspruchsbegriindende Handlung im Betrieb des Unterneh-
mens von einem Bediensteten oder Beauftragten begangen worden ist.
Dies folgt bei § 152 Abs 2 PatG und § 54 Abs 2 MSchG>° unmittelbar aus
dem Wortlaut und bei § 88 UrhG aus den Materialien.” Diese aus-

544  Peter, Das Osterreichische Urheberrecht § 88, Anmerkung 4; Hermann in
Kucsko/Schumacher, marken.schutz? § 54 Rz 5.

545 Peter, Das Osterreichische Urheberrecht § 88, Anmerkung 5; Hermann in
Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 54 Rz 9; OGH 28.6.1994, 4 Ob 76/94 - Wir
brauchen Minner - OBI 1995, 87; OLG Wien 18.10.1954, 1 R 676/54 — Colorbilder
I - OBI 1955, 18; OGH 28.12.1955, 3 Ob 602/55 - Colorbilder II - SZ 28/268; OGH
13.5.1953, 3 Ob 337/53 — Musterhotel - OBl 1953, 57.

546  Kornin Kucsko/Handig, urheber.recht? § 81 Rz 32; Hermann in Kucsko/Schumacher,
marken.schutz § 54 Rz 9.

547 OGH 28.12.1955, 3 Ob 602/55 - Colorbilder II - SZ 28/268.

548  Hermann in Kucsko/Schumacher, marken.schutz* § 54 Rz 9; ebenso zum UWG vgl
OGH 10.5.1988, 4 Ob 339/86 — Preishammer - OBI 1988, 154;.

549 OGH 29.1.2002, 4 Ob 279/ 01k — Aufzugsanlagen - MR 2002, 156 (Walter).

550  Dazu Hermann in Kucsko/Schumacher, marken.schutz?* § 54 Rz 15.

551 Dillenz, Materialien zum UrhG 178: Es »trifft ihn [den Unternehmer] allein die
Pflicht, dem Verletzten ein angemessenes Entgelt zu bezahlen« Vgl dazu auch
Apathy in FS Griss 1(7); Peter, Das Osterreichische Urheberrecht § 88 Anmerkung 8.
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schlieliche Haftung des Unternehmers basiert auf der Uberlegung,
dass durch die »Ersparung des Entgeltes, das dem Berechtigten fiir die
Erteilung seiner Einwilligung zu bezahlen gewesen wire, der Inhaber
des Unternehmens«**” und nicht der Bedienstete oder Beauftragte be-
reichert wird.*®

Dieser Gedanke entspricht den allgemeinen Wertungen des § 1041
ABGB, da der Verwendungsanspruch sich unabhingig davon, wer die
Eingriffshandlung gesetzt hat, gegen denjenigen richtet, der aus dem
Eingriff Nutzen zieht. Dazu muss der Bereicherte den Eingriff nicht
selbst durchfiihren, sondern es gentigt, wenn {iberhaupt in einen Ver-
mogenswert eingegriffen wurde und dieser Eingriff zu einer Bereiche-
rung fithrt.>* Die Vermogensverschiebung kann auf das Verhalten des
Bereicherten, des Entreicherten, eines Dritten oder gar auf Zufall zu-
riickgehen.>”

Anders als der Verwendungsanspruch richtet sich der Anspruch
auf angemessenes Entgelt nach § 86 UrhG, § 150 Abs 1 PatG und § 53
Abs 1 MSchG allein gegen den Verletzer. Wegen dieser Einschrankung
wurden die immaterialgiiterrechtlichen Sonderregelungen tiber die
Unternehmerhaftung iiberhaupt erst notwendig.”® Aufgrund seines
bereicherungsrechtlichen Charakters kann sich der Anspruch auf ange-
messenes Entgelt allein gegen denjenigen richten, der aus dem Eingriff
einen Nutzen zieht, nidmlich durch Ersparnis derjenigen Aufwendun-
gen, die eine rechtméflige Nutzung verlangt hitte.

Die Haftung nach § 88 Abs 1 UrhG setzt weder ein Verschulden des
Bediensteten oder Beauftragten noch ein Verschulden des Unterneh-
mers voraus, was ebenfalls den allgemeinen Wertungen des Bereiche-
rungsrechts entspricht.”® Nach PatG und MSchG entfillt die Verpflich-

552  Dillenz, Materialien zum UrhG 178.

553  Korn in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 88 Rz 9; Dillenz, Materialien zum UrhG
178; Peter, Das Osterreichische Urheberrecht § 88, Anmerkung 8; im Ergebnis auch
OGH 29.1.2002, 4 Ob 279/01k - Aufzugsanlagen - MR 2002, 156 (Walter).

554  Koziol/Spitzer in KBB® § 1041 Rz 10 und 12.

555  Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I1* 1730.

556  Soauch Apathy in FS Griss 1 (10).

557  Apathy in FS Griss 1 (4). Derselbe Grundsatz bestimmt die Haftung von Gehilfen und
Anstiftern, vgl OGH 19.11.2009, 4 Ob 163/09p — Masterplan II - MR 2010, 30 (Walter).

558  Korn in Kucsko/Handig, urheber.recht® § 88 Rz 10; Peter, Das Osterreichische Urhe-
berrecht § 88, Anmerkung 1 und 6; Dillenz, Materialien zum UrhG 178; Dillenz/Gut-
man, UrhG & VerwGesG?* § 89 Rz 2; Schonherr, Glosse zu OGH 13.5.1953, 3 Ob 337/53 -
Musterhotel - OBl 1953, 57; OGH 28.6.1994, 4 Ob 76/94 - Wir brauchen Miinner - OBl
1995, 87; OGH 29.1.2002, 4 Ob 279/01k - Aufzugsanlagen - MR 2002, 156 (Walter).
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tung des Unternehmensinhabers zur Zahlung eines angemessenen
Entgelts, wenn er von der Verletzung weder wusste, noch daraus einen
Vorteil erlangt hat. Soweit der Unternehmer einen Vorteil erlangt hat,
tritt seine Haftung also unabhéngig davon ein, ob er Kenntnis von der
Verletzung hatte. Sofern er aber keinen Vorteil erlangt, haftet er nur
bei Kenntnis.

Die erste Fallkonstellation ist unproblematisch und erklart sich aus
den bisherigen Ausfiihrungen. Der Unternehmer erlangt einen Vorteil,
weil er sich die Nutzungsgebiihren erspart. Er haftet daher fiir den An-
spruch auf angemessenes Entgelt, unabhéngig davon, ob er von der
Verletzung Kenntnis hatte. Nichts Anderes gilt nach allgemeinen berei-
cherungsrechtlichen Grundsitzen.

Die zweite Fallkonstellation hingegen wirft mehrere Fragen auf. Die
bisherige Erérterung der Unternehmerhaftung ging ndmlich selbstver-
stdandlich davon aus, dass bei einer im Unternehmerbetrieb verursach-
ten Verletzung die Bereicherung beim Unternehmer eintritt. Wie die
Almdudler III-Entscheidung zeigt, impliziert schon die Voraussetzung,
wonach die Verletzungshandlung »im Betrieb des Unternehmers«erfol-
gen muss, dass diese Handlung im Interesse des Unternehmers und zu
seinem Vorteil erfolgte.”® Genau daraus rechtfertigt sich die Unterneh-
merhaftung fiir Bereicherungsanspriiche.

Wenn hingegen ein Bediensteter zwar innerhalb der Betriebsorga-
nisation, aber ausschliefdlich im eigenen Interesse eine allein seinem
eigenen wirtschaftlichen Fortkommen dienende Verletzungshandlung
setzt, so ist es nicht der Unternehmer, sondern der Bedienstete, der
sich die Beniitzungsgebiihr erspart. Eine Unternehmerhaftung ist in
diesem Fall nicht gerechtfertigt.*® Dementsprechend zieht der OGH
die Grenzen der Unternehmerhaftung dort, wo dem Unternehmer das
Handeln seiner Hilfspersonen in keiner Weise zugutekommt und er da-
raus auch keinen Vorteil ziehen kann. Dies ist jedenfalls dann der Fall,
wenn der Angestellte oder Beauftragte des Unternehmers ohne dessen
Billigung unter missbrauchlicher Ausnutzung der betrieblichen Infra-
struktur Privatgeschéfte durchfiihrt, und damit nicht fiir das Unterneh-
men, sondern fiir eigene Zwecke und auf eigene Rechnung titig wird.*

559 OGH 22.9.2009, 17 Ob 9/o9gm — Almdudler III - MR 2010, 166.
560 Hermann in Kucsko/Schumacher, marken.schutz* § 54 Rz 14.
561  OGH 22.9.2009, 17 Ob 9/ogm — Almdudler III - MR 2010, 166.
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In diesen Fillen wire es absurd, den Unternehmer anstelle des Be-
diensteten haften zu lassen. Dies wirft jedoch die Frage auf, wieso der
Unternehmer nach PatG und MSchG haften soll, wenn er von der Verlet-
zung wuflte, ihm aber kein Vorteil aus der Verletzungshandlung zukam.
Folgte man streng dem Wortlaut, so hitte diese Bestimmung eine sehr
eigentiimliche Konsequenz: Wiirde ein Bediensteter nur zu seinem ei-
genen Vorteil handeln und der Unternehmer davon wissen, so entfiele
der Bereicherungsanspruch gegen den Bediensteten, wihrend allein
der Unternehmer haften miisste. Allerdings ist kein sachlicher Grund
ersichtlich, warum der Unternehmer, blof3 wegen seines Wissens von
der Verletzungshandlung, anstelle des Bediensteten fiir einen Vorteil
haften soll, der allein dem Bediensteten zukam. Ein solches Ergebnis
wire voOllig unsachgemifd und weder mit bereicherungsrechtlichen
noch mit anderen zivilrechtlichen Grundsétzen erklarbar.

Insbesondere wire auch aus schadenersatzrechtlichen Erwdgungen
dafiir keine Rechtfertigung zu gewinnen. Zwar hat der Anspruch in die-
sem Fall mit dem Vorwurf zu tun, der Unternehmer habe von der Ver-
letzungshandlung gewuft, die Rechtsverletzung aber nicht verhindert.
Das Tatbestandsmerkmal der »Kenntnis« lief3e sich also im Sinne von
»Verschulden« verstehen, was fiir eine schadenersatzrechtliche Natur
des Anspruchs sprechen wiirde. Dem steht jedoch entgegen, dass der
Anspruch auf angemessenes Entgelt gerade keinen Schaden ausglei-
chen, sondern einen unrechtmifiig eingetretenen Vorteil vergiiten soll.

Die meines Erachtens einzig systemkonforme Lesart der § 152
Abs 2 PatG und § 54 Abs 2 MSchG ist diese: Wie im ersten Kapitel tiber
den Bereicherungsanspruch ausgefiihrt, weicht die Bemessung des
Anspruchs auf angemessenes Entgelt im Immaterialgiiterrecht vom
allgemeinen Bereicherungsrecht insoweit ab, als es selbst dem redli-
chen Bereicherungsschuldner verwehrt ist, den Anspruch zu verrin-
gern, weil sein subjektiver Nutzen geringer war.** Nach dem hier vor-
geschlagenen Verstdndnis der § 152 Abs 2 PatG und § 54 Abs 2 MSchG
kehrt die Unternehmerhaftung zu den allgemeinen Bemessungsregeln
zuriick. Der redliche Unternehmer kann danach geltend machen, sein
konkreter subjektiver Nutzen sei niedriger, womoglich sogar gleich
null gewesen. Anders gewendet: Wenn der konkrete subjektive Nut-
zen des Unternehmers gleich null war, so kann sich der Unternehmer

562 Vgl oben I.C.1.
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darauf nur dann berufen, wenn er redlich in dem Sinne war, nichts
von der Verletzungshandlung gewusst zu haben.*” So verstanden ste-
hen § 152 Abs 2 PatG und § 54 Abs 2 MSchG ganz im Einklang mit dem
allgemeinen Bereicherungsrecht. Nicht nachvollziehbar ist allerdings,
warum der redliche Unternehmer nur durch das MSchG und das PatG,
nicht aber durch das UrhG bessergestellt wird. Hier besteht Anpas-
sungsbedarf.

3. Schadenersatzrechtliche Anspriiche

Anders als im Bereicherungsrecht ist die Unternehmerhaftung fiir scha-
denersatzrechtliche Anspriiche in allen drei Gesetzen (UrhG, PatG,
MSchG) gleich geregelt. Danach haftet der Unternehmensinhaber fiir
schadenersatzrechtliche Anspriiche aus einer durch einen Bedienste-
ten oder Beauftragten im Unternehmensbetrieb gesetzten Verletzungs-
handlung, soweit er die Verletzung kannte oder kennen musste.*** Er-
fasst werden alle Schadenersatzanspriiche inklusive Pauschalersatz,
Ersatz fiir ideelle Schiiden und die Gewinnherausgabe.>®

Die Voraussetzung des Kennens oder Kennenmiissens wird allge-
mein im Sinne eines eigenen Verschuldens des Unternehmers verstan-
den.” Demnach entfillt die Haftung, wenn der Unternehmer die Ver-
letzung zwar kannte oder kennen musste, er aber keine Moglichkeit
hatte, sie zu verhindern. Ein Verschulden des Bediensteten oder Beauf-
tragten ist nicht erforderlich.>”

563  Allgemein ist der Redlichkeitsbegriff umstritten. Manche stellen auf das (glaub-
wiirdige und auf wahrscheinlichen Griinden beruhende) Nichtwissen ab, nach an-
derer Ansicht steht schon das Wissenmiissen der Redlichkeit entgegen, vgl Holzner
in Rummel I+ § 326 Rz 2; Koziol/Welser-Kletecka, Buirgerliches Recht I'* Rz 828.

564  § 88 Abs 2 UrhG, § 153 Abs 3 PatG, § 54 Abs 3 MSchG.

565 § 88 Abs 2 UrhG, § 153 Abs 3 PatG, § 54 Abs 3 MSchG.

566  Korn in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 88 Rz 15; Koziol, Haftpflichtrecht 11> 239f;
Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG? § 89 Rz 2; Schonherr, Gewerblicher Rechts-
schutz und Urheberrecht Rz 565.2; Schénherr, Glosse zu OGH 13.5.1953, 3 Ob 337/53 -
Musterhotel - OBl 1953, 57; OGH 28.12.1955, 3 Ob 602/55 - Colorbilder IT - SZ 28/268;
OGH 28.6.1994, 4 Ob 76/94v - Wir brauchen Minner - OBl 1995, 87; OGH 29.1.2002,
4 Ob 279/01k - Aufzugsanlagen - MR 2002, 156 (Walter); ebenso zur Parallelbestim-
mung in § 18 UWG Herzig in Wiebe/Kodek, UWG? § 18 Rz 31.

567  Dillenz, Materialien zum UrhG, 178; Korn in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 88
Rz 16; Peter, Das Osterreichische Urheberrecht § 88, Anmerkung 1; Hermann in
Kucsko/Schumacher, marken.schutz? § 54 Rz 17.
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Die Unternehmerhaftung tritt neben die Haftung aus § 1301 ABGB
und die Gehilfenhaftung aus §§ 13132, 1315 ABGB.” Wenn auch der Be-
dienstete (oder Beauftragte) schuldhaft gehandelt hat, so haften er und
der Unternehmer solidarisch nach § 89 UrhG, 153 PatG oder § 53 Abs 5
MSchG.” Der Anspruch auf Gewinnherausgabe richtet sich freilich
ausschlieRlich gegen den Unternehmensinhaber,”” falls nur bei die-
sem der abzuschopfende Gewinn entstanden ist. Trifft den Unterneh-
mer kein Verschulden, dann kommt nur eine Haftung nach der allge-
meinen Regel des § 1315 ABGB fiir untiichtige Gehilfen in Betracht.”

Begriindet wird die schadenersatzrechtliche Unternehmerhaftung
mit der Pflicht des Unternehmers, in seinem Betrieb die Schiadigung
Dritter durch Rechtsverletzungen seiner Bediensteten und Beauftrag-
ten zu verhindern. Daher darf sich der Unternehmensinhaber nicht auf
seine Unkenntnis berufen, wenn er bei Aufwendung der gehoérigen Auf-
merksamkeit von dem rechtswidrigen Verhalten wissen hétte miissen.>”
Die Erteilung von Weisungen zu rechtméfigem Verhalten allein gentigt
nicht. Vielmehr muss er alles Zumutbare tun, um durch entsprechende
Kontrolle die Befolgung seiner Weisungen sicherzustellen.””

Zwar liberschneidet sich die Unternehmerhaftung insofern mit der
allgemeinen Gehilfenhaftung der §§ 1313a, 1315 ABGB, als es in beiden
Fallen darum geht, fiir das Verhalten einer anderen Person zu haften,
weil diese der eigenen Organisations- und Wirtschaftssphire zugerech-
net werden kann. Die Zurechnung erfolgt aber bei der Unternehmer-
und Gehilfenhaftung aufgrund recht unterschiedlicher Kriterien. So
haftet der Geschéftsherr nach § 1313a ABGB fiir Personen, die er zur
Erfiillung eines Vertrages heranzieht, wihrend er nach § 1315 ABGB fiir
Personen einzustehen hat, derer er sich zur »Besorgung seiner Ange-
legenheiten bedient«. Die immaterialgiiterrechtliche Unternehmer-
haftung erfasst schliefdlich »Bedienstete« und »Beauftragte«, die eine

568  Kornin Kucsko/Handig, urheber.recht* § 88 Rz 24; Dillenz, Materialien zum UrhG, 178.

569  Dillenz, Materialien zum UrhG, 178; Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG* § 89 Rz 2;
Korn in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 88 Rz 16, 27; Peter, Das Osterreichische Ur-
heberrecht § 88, Anmerkung 11; Hermann in Kucsko/Schumacher, marken.schutz*
§ 54 Rz 17; Rintelen, Urheber- und Urhebervertragsrecht 218.

570  Kornin Kucsko/Handig, urheber.recht? § 88 Rz 20; Peter, Das Osterreichische Urhe-
berrecht § 88, Anmerkung 15.

571 Vgl dazu Griss, JBl 2005, 69 (76).

572 Dillenz, Materialien zum UrhG, 178.

573  Kornin Kucsko/Handig, urheber.recht* § 88 Rz 18; OLG Wien 18.10.1954, 1 R 676/54 -
Colorbilder I - OBI 1955, 18.
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Verletzungshandlung »im Unternehmensbetrieb« setzen. Trotz gewis-
ser Parallelen zwischen diesen Tatbestandsmerkmalen ist die Ratio der
genannten Bestimmungen doch recht unterschiedlich.

§ 13132 ABGB betrifft Fille, in denen Pflichten aus einer bestehen-
den rechtlichen Sonderverbindung verletzt werden. Der Erfiillungsge-
hilfe wird vom Geschiéftsherrn dazu herangezogen, eine Verpflichtung
aus einer bestimmten Sonderbeziehung gegeniiber einer bestimmten
Person zu erfiillen. Die Haftung fiir dabei entstandene Schéiden setzt
kein Verschulden des Geschéftsherrn voraus, sondern hiangt allein von
der Frage ab, ob das Verhalten des Gehilfen, hétte es der Geschéftsherr
selbst gesetzt, sorgfaltswidrig und schuldhaft wire.”* Die Ratio des
§ 1313a liegt darin, dass der Schuldner zwar berechtigt ist, zur Erfiillung
seiner Verpflichtungen Hilfspersonen heranzuziehen, die Position des
Glaubigers aber dadurch nicht verschlechtert werden darf. Wiirde der
Schuldner nur fiir eigenes Verschulden haften, so hitte der Glaubiger
bei einem sorgfiltig ausgewihlten Gehilfen nur einen Ersatzanspruch
gegen diesen Gehilfen. Der Gehilfe ist aber regelméflig nicht nur weni-
ger zahlungskriftig, sondern steht mit dem Gliaubiger auch in keiner
vertraglichen Beziehung, weshalb er diesem gegeniiber nur deliktisch
haftet.”” Da sich die Haftungsvoraussetzungen des § 1313a ABGB grund-
legend von jenen der immaterialgtiterrechtlichen Unternehmerhaftung
unterscheiden, sollte in Fillen, in denen eine Immaterialgtiterrechtsver-
letzung im Rahmen einer rechtlichen Sonderbeziehung erfolgt, § 1313a
neben der Unternehmerhaftung zur Anwendung kommen.”*

§ 1315 ABGB normiert - wie auch die immaterialgtiiterrechtlichen Be-
stimmungen zur Unternehmerhaftung - die Haftung fiir Gehilfen au-
Rerhalb des Vertragsrechts und basiert auf einer anderen Uberlegung
als § 1313a. Besorgungsgehilfen sind ganz allgemein alle, derer sich der
Geschiftsherr zur Besorgung seiner Angelegenheiten bedient. Ob der
fehlenden rechtlichen Sonderverbindung zum Geschidigten, ist die
Verantwortlichkeit fiir Besorgungsgehilfen gegeniiber jener fiir Erfiil-
lungsgehilfen erheblich eingeschrénkt. Sie besteht allein fiir unttich-
tige oder gefihrliche Gehilfen und basiert auf dem Grundgedanken,

574  Koziol, Haftpflichtrecht 11> 336; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"*+
§ 1313a Rz 3ff.

575  Koziol, Haftpflichtrecht II* 336; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1I** Rz 1530; Scha-
cherreiter in Kletecka/Schauer ABGB-ON** § 13132 Rz 1.

576  So zum Wettbewerbsrecht Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht II* 3o05; Herzig in
Wiebe/Kodek, UWG? § 18 Rz 32.
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dass der Geschéftsherr, der sich in seinem eigenen Interesse eines mit
solchen negativen Eigenschaften versehenen Gehilfen bedient und da-
durch das Risiko fiir fremde Rechtsgiiter erhoht, fiir diese Gefahren-
quelle einstehen soll.>”

Ein untiichtiger Gehilfe im Sinne des § 1315 ist fiir die ihm tibertra-
gene Aufgabe tiberhaupt nicht geeignet. »Untiichtig« ist er, weil er ge-
rade jene Tatigkeiten, die ihm vom Geschiftsherrn tibertragen werden,
nicht ordnungsgemaitf erfiillen kann.”® »Gefahrlich« ist er hingegen
nicht in Bezug auf die zu verrichtenden Aufgaben, sondern im Hinblick
auf seine allgemeinen Eigenschaften. Die Geféhrlichkeit ist unabhén-
gig von den tibertragenen Aufgaben gegenwértig und fiir andere Rechts-
giiter bedrohlich.””

Nur die Haftung fiir gefahrliche Personen setzt voraus, dass der
Geschiftsherr die Gefdhrlichkeit kennt, beim Einsatz untiichtiger Per-
sonen ist die Frage der Kenntnis unerheblich. Der Grund fiir diese
Unterscheidung liegt darin, dass der Geschiftsherr mit dem Einsatz
untiichtiger Personen die Gefahrenquelle tiberhaupt erst schafft, weil
sich die Untiichtigkeit erst durch die Tatigkeit fiir den Geschéaftsherrn
schédigend auswirkt. Die Schiadigung steht daher in einem viel engeren
Zusammenhang zu den ibertragenen Aufgaben, als bei gefdhrlichen
Personen, deren Gefidhrlichkeit die Rechtsgiiter anderer nicht nur des-
halb bedroht, weil sie vom Geschiéftsherrn fiir spezifische Angelegen-
heiten im Einsatz sind.*

Bei der immaterialgiiterrechtlichen Unternehmerhaftung fiir Scha-
denersatzanspriiche handelt es sich — wie bei § 1315 ABGB - um eine
Haftung nicht im vertraglichen, sondern im deliktischen Bereich. Je-
doch beschrénkt sich die immaterialgiiterrechtliche Unternehmerhaf-
tung nicht auf gefdhrliche und untiichtige Gehilfen, sondern erfasst alle
Bediensteten und Beauftragten, die im Betrieb des Unternehmens eine
Verletzung begehen. Insofern ist die Unternehmerhaftung weiter. Aller-

577  Koziol, Haftpflichtrecht II* 352; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON**4
§ 1315 Rz 1f.

578  Koziol/Welser, Biirgerliches Recht II** Rz 1535; Schacherreiter in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON** § 1315 Rz 13; OGH 2.9.1953, 2 Ob 401/53, JBl 1954, 201; OGH 1.12.1961,
2 Ob 476/61, JBl 1962, 444.

579  Koziol/Welser, Biirgerliches Recht II'* Rz 1536; Schacherreiter in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON*** § 1315 Rz 20.

580  Koziol, Haftpflichtrecht II* 352 f; Koziol, Grundfragen Rz 6/122; Schacherreiter in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON** § 1315 Rz 4.
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dings setzt sie Verschulden des Unternehmers voraus, was im Rahmen
des § 1315 ABGB nur bei untiichtigen Gehilfen erforderlich ist. In dieser
Hinsicht ist die Unternehmerhaftung somit enger als § 1315 ABGB. Haf-
tungsvoraussetzungen und Zweckrichtung der beiden Haftungsarten
fiir fremdes Verhalten sind unterschiedlich, weshalb beide Vorschriften
nebeneinander zur Anwendung kommen sollten.™"

D. Zwischenresiimee

Fir Bereicherungs- und Schadenersatzanspriiche, die aus der Verlet-
zung eines Urheberrechts, Patentrechts oder Markenrechts resultieren,
haftet gemaf3 § 88 UrhG, § 152 PatG und § 54 MSchG der Unternehmens-
inhaber, wenn diese Verletzung von einem Bediensteten oder Beauftrag-
ten im Betrieb des Unternehmens begangen wurde. Eine dhnliche Be-
stimmung enthilt § 18 UWG. Die Unternehmerhaftung umfasst solche
Verletzungen, die funktionell dem Unternehmensbetrieb zuzuordnen
sind, also im Zuge einer Tétigkeit erfolgen, die dem Unternehmens-
zweck dient und dem Unternehmer grundsitzlich zum Vorteil gereicht.

Soweit es um bereicherungsrechtliche Anspriiche geht, konkre-
tisiert die Unternehmerhaftung einen allgemeinen Grundsatz, der
sich schon aus den Wertungen des § 1041 ABGB ergibt. Nach diesem
Grundsatz muss fiir einen bereicherungsrechtlichen Anspruch derje-
nige haften, der einen Vorteil aus der rechtswidrigen Verwendung eines
Rechtsguts gezogen hat, auch wenn er nicht selbst in das Rechtsgut ein-
gegriffen hat. Im PatG und MSchG kann sich der redliche Unternehmer
bei der Bemessung des Bereicherungsanspruchs darauf berufen, sein
subjektiver Nutzen sei geringer als die objektive Bereicherung. Aller-
dings ist kein sachlicher Grund dafiir ersichtlich, weshalb das UrhG in
dieser Hinsicht von PatG und MSchG abweicht und dem redlichen Un-
ternehmer keine solche Einwendung gewihrt.

Fir schadenersatzrechtliche Anspriiche haftet der Unternehmer
nur, wenn er selbst schuldhaft handelt. Seine Haftung griindet auf der
Pflicht des Unternehmers, in seinem Betrieb Immaterialgtiterrechtsver-
letzungen durch Bedienstete und Beauftragte zu verhindern; sie tritt
neben die Haftung nach §§ 1301, 1313a, 1315 ABGB.

581  Zur Parallelbestimmung des § 18 UWG Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht II* 305;
Herzig in Wiebe/Kodek, UWG? § 18 Rz 34; E. Wagner, OJZ 2007/65, Fu3note 26.
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VI. Tiatermehrheit, Gehilfen
und Anstifter

A.  Allgemeines

§ 89 UrhgG, § 153 PatG und § 53 Abs 5 MSchG sehen eine solidarische
Hafung mehrerer Personen vor, gegen die derselbe bereicherungs- oder
schadenersatzrechtliche Anspruch besteht. Die gleiche Regelung findet
sich in § 17 UWG. Im Einzelnen lauten die genannten Bestimmungen
wie folgt:

§ 89 UrhG. Soweit derselbe Anspruch auf ein angemessenes Entgelt
(§ 86), auf Schadenersatz (§ 87, Absatz 1 bis 3) oder auf Herausgabe des
Gewinnes (§ 87, Absatz 4) gegen mehrere Personen begriindet ist, haf-
ten sie zur ungeteilten Hand.

§ 153 PatG. Soweit derselbe Anspruch in Geld (§ 150) gegen mehrere
Personen besteht, haften sie zur ungeteilten Hand.

§ 53MSchG. [...](5) Soweit derselbe Anspruch in Geld gegen mehrere
Personen besteht, haften sie zur ungeteilten Hand.

§ 34 MuSchG. Wer in seinem Musterrecht verletzt worden ist, hat An-
spruch auf Unterlassung, Beseitigung, Urteilsveroffentlichung, ange-
messenes Entgelt, Schadenersatz, Herausgabe des Gewinnes, [...] Die
§§ 147 bis 154 des Patentgesetzes 1970 gelten sinngemaéfs.

§ 41 GMG. Wer in seinem Gebrauchsmuster verletzt worden ist, hat
Anspruch auf Unterlassung, Beseitigung, Urteilsveroffentlichung, an-
gemessenes Entgelt, Schadenersatz, Herausgabe des Gewinnes, [...] Die
§§ 147 bis 157 des Patentgesetzes 1970 sind sinngemaf3 anzuwenden.

§ 17 UWG. Sind fiir einen Schaden, dessen Ersatz auf Grund dieses
Gesetzes zu leisten ist, mehrere Personen verantwortlich, so haften sie
zur ungeteilten Hand.

Diese Vorschriften begriinden keine neuen Anspriiche, sondern sind
erst anzuwenden, sofern ein bestimmter Anspruch bereits besteht und
sich gegen mehrere Personen richtet. Diese Situation kann etwa dann
eintreten, wenn eine Unternehmer- oder Gehilfenhaftung schlagend
wird. Dariiber hinaus konnen an der Verletzungshandlung mehrere
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Personen beteiligt sein, sei es durch direkte Mitwirkung, sei es durch
einen Tatbeitrag. Mit dieser Fallkonstellation beschéftigen sich die fol-
genden Ausfithrungen.

B. Fallbeispiele

Auch die beiden nachstehenden Entscheidungen betreffen Verletzun-
gen von Immaterialgiiterrechten, an denen mehrere Personen betei-
ligt sind. In der ersten Entscheidung geht es um einen bereicherungs-,
in der zweiten Entscheidung um einen schadenersatzrechtlichen An-
spruch.

1. Masterplan>*

Die Entscheidung Masterplan beschéftigt sich mit der Frage, wer in ei-
nem Mehrpersonenverhiltnis fiir einen Anspruch auf angemessenes
Entgelt nach § 86 UrhG einzustehen hat.

Ihr lag der folgende Sachverhalt zugrunde: Ein Zivilingenieur ent-
warf fiir eine Gemeinde Straf3enbauplédne, welche die Gemeinde an ein
anderes Bauunternehmen weitergab. Dieses Bauunternehmen fiihrte
in der Folge auf Grundlage der Pline fiir die Gemeinde ein Projekt
durch. Der Zivilingenieur klagte die Gemeinde nach § 86 UrhG.

Nach Ansicht des OGH war die Gemeinde (abgesehen von ihrer Be-
rechtigung zur Weitergabe) blofie Gehilfin einer allenfalls beim Bau-
unternehmen eingetretenen Bereicherung. Sie habe selbst aber kei-
nen Nutzen aus der Weitergabe der Pline gezogen und konne daher
auch nicht als Bereicherungsschuldnerin haften. Personen, »die selbst
nicht in ein fremdes Recht oder Rechtsgut eingreifen, sondern nur
den Eingriff eines anderen veranlassen oder unterstiitzen, sind nicht
Schuldner des Verwendungsanspruchs. [Die] Vermoégensverschiebung
findet in einem solchen Fall zwischen dem Berechtigten und jener Per-
son statt, die tatsédchlich die Eingriffshandlung setzt und daraus ei-
nen Nutzen zieht. Bei blofien Anstiftern und Gehilfen tritt demgegen-
tiber kein Vermogenszuwachs ein, der riickgéngig zu machen wére.«
Daher sollen Anstifter oder Gehilfen, »die die anspruchsbegriindende

582  OGH 19.11.2009, 4 Ob 163/09p — Masterplan II - MR 2010, 30 (Walter).
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Nutzungshandlung nicht selbst gesetzt haben und dadurch auch nicht
bereichert sind«, nicht solidarisch mit dem tatsichlich Bereicherten
haften.

2. Sockelplatten>®

Die Sockelplatten-Entscheidung betraf die Frage, wann jemand als Ge-
hilfe fiir einen Schadenersatzanspruch aus einer Patentverletzung ein-
zustehen hat. Ihr lag der folgende Sachverhalt zugrunde:

A hat ein Patent an einem Verfahren zur Herstellung eines Ge-
bissmodells. Bei diesem Verfahren wird eine bestimmte Sockelplatte
verwendet. Diese ist als blof3es Hilfsmittel des Verfahrens nicht vom
Schutz des Verfahrenspatents erfasst und auch nicht Gegenstand ei-
nes Sachpatents. B stellte dieselben Sockelplatten her und vertrieb sie.
Einer seiner Abnehmer verwendete sie zur Anwendung des fiir A ge-
schiitzten Patentverfahrens, womit er in rechtswidriger Weise in das
Verfahrenspatent eingriff. A klagte B auf Unterlassung, Rechnungsle-
gung, Zahlung eines angemessenen Entgelts und Schadenersatz. Ob
der Bvon der Patentverletzung seines Abnehmers wusste, konnte nicht
festgestellt werden.

Der OGH entschied, dass derjenige, der Hilfsmittel zur Ausiibung ei-
nes geschiitzten Verfahrens herstellt, sie anbietet und in Verkehr bringt,
dadurch noch nicht das Verfahren »anwende« und daher noch nicht
den Tatbestand der Patentverletzung erfiille. Erst im bestimmungs-
gemiflen Gebrauch des Hilfsmittels durch einen Dritten sei eine An-
wendung des geschiitzten Verfahren zu sehen. Der B habe daher nicht
tatbestandsmaif3ig gehandelt, wohl aber einen addquat ursdchlichen
Tatbeitrag fiir die Patentverletzung eines anderen geleistet, weshalb er
als Gehilfe zu qualifizieren sei. Aus § 1301 ABGB lasse sich zwar der all-
gemeine Rechtsgrundsatz ableiten, dass ein Gehilfe wie der unmittel-
bare Titer hafte, dies allerdings nur, wenn er den Tdter bewusst fordere.
Der B miisse daher nur haften, sofern er von der fehlenden Befugnis
seines Abnehmers zur Anwendung des Verfahrenspatents wufdte, wo-
fiir der Patentrechtsinhaber die Beweislast trage. Da dieser den Beweis
nicht erbrachte, wies der OGH die Klage ab.

583  OGH 18.5.1993, 4 Ob 42/93 - Sockelplatte - GRURInt 1994, 324.
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C. Problemfelder

1. Bereicherungsrechtliche Anspriiche

Die Frage, wer von mehreren Beteiligten fiir bereicherungsrechtliche
Anspriiche einstehen muss, ist in den immaterialgiiterrechtlichen Son-
dergesetzen nicht spezifisch geregelt. Auch aus § 89 UrhG, § 153 PatG
oder § 53 Abs 5 MSchG ist diesbeziiglich nichts herzuleiten. All diese
Bestimmungen regeln nicht, wer von mehreren Beteiligten haftet, son-
dern setzen das Bestehen eines bereicherungsrechtlichen Anspruchs
gegen mehrere Personen bereits voraus und ordnen fiir diesen Fall eine
solidarische Haftung an. Ob aber iberhaupt mehrere Personen fiir den-
selben Anspruch einstehen miissen, richtet sich nach den allgemeinen
Wertungen des § 1041 ABGB einerseits, und den spezifischen Wertun-
gen der immaterialgtiiterrechtlichen Bereicherungsanspriiche auf ange-
messenes Entgelt andererseits.**

Die Vorschriften der §§ 1301f ABGB iiber die Mittiterschaft sind fir
bereicherungsrechtliche Anspriiche hingegen nicht einschligig. Diese
Bestimmungen zielen als schadenersatzrechtliche Regelungen darauf
ab, einen Schaden des Anspruchsberechtigten auszugleichen, wih-
rend es bei der Bereicherung darum geht, wer in welchem Ausmaf} eine
rechtsgrundlose Vermogensverschiebung vergiiten soll. Die Frage, ge-
gen wen ein Bereicherungsanspruch bei Mehrpersonenverhiltnissen
besteht, hingt daher davon ab, ob und wie diese Personen an der Ein-
griffshandlung beteiligt und/oder durch den Eingriff ungerechtfertigt
bereichert sind. Auf ein Verschulden kommt es nicht an.’®

Nach der allgemeinen Regelung des § 1041 ABGB ist Schuldner des
Verwendungsanspruchs derjenige, der den unberechtigten Nutzen ge-
zogen hat.*® Gegen mehrere Personen richtet sich der Verwendungsan-
spruch, sobald jede von ihnen unberechtigt Nutzen zieht.*” Der OGH
bejaht eine solidarische Haftung fiir einen Verwendungsanspruch in
Fillen, in denen mehrere Personen eine Sache gemeinsam ohne Rechts-
grund bentitzen und eine Aufteilung nach Beniitzungsperioden oder

584 Vgl auch Thiede/Schacherreiter, JBl 2015, 287.

585  Dazu auch Peter, Das Osterreichische Urheberrecht § 89 Anmerkung 3; Thiede/Scha-
cherreiter, JBl 2015, 287.

586  Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 21; OGH 4.6.2003, 9 Ob 51/03w.

587  Apathy in Schwimann/Kodek IV#4 § 1041 Rz 22; Schurr in Schwimann, ABGB Ta-
schenkommentar? § 1041 Rz 9; Koziol/Spitzer in KBB5 § 1041 Rz 12; OGH 4.6.2003,
9 Ob 51/03w.
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Anteilen nicht moglich ist.*® In einem Fall, in dem die Giste einer Ba-
deanstalt die Liegenschaft eines Dritten benutzten und der Betreiber
der Badeanstalt keine ausreichenden Mafinahmen traf, um eine Beniit-
zung durch seine Géste zu verhindern, liefd der OGH den Betreiber als
unredlichen Bereicherungsschuldner haften.”® Vereinfacht man den
Fall dahingehend, dass ein Liegenschaftseigentiimer es einem Dritten
ermoglicht, die angrenzende Liegenschaft zu nutzen und dafiir von die-
sem Dritten ein Entgelt bezieht, so gelangt man auch hier zu einer soli-
darischen Haftung zwischen Eigentiimer und unmittelbarem Nutzer.>*°

Auf Basis dieser allgemeinen bereicherungsrechtlichen Regeln ldsst
sich auch fiir den immaterialgiiterrechtlichen Anspruch auf angemes-
senes Entgelt die Passivlegitimation bestimmen. Dabei ist zu bertick-
sichtigen, dass dieser Anspruch eine Ersparnisbereicherung ausglei-
chen soll, die darin besteht, dass der Verletzer fiir die rechtswidrige
Nutzung keine Beniitzungsgebiihren bezahlt hat. Passiv legitimiert ist
daher derjenige, der den ersparten Aufwand hitte titigen miissen.”"
Derselbe Gedanke liegt § 88 Abs 1 UrhG zugrunde, wonach dann, wenn
ein Eingriff nach § 86 UrhG im Betrieb eines Unternehmens von einem
Bediensteten begangen wird, die Pflicht zur Zahlung des Entgelts nur
den Unternehmensinhaber und nicht den Bediensteten trifft.”* Glei-
ches gilt fiir die Parallelbestimmungen der § 152 Abs 2 PatG und § 54
Abs 2 MSchG. Auch bei sonstigen Beteiligten muss es darauf ankom-
men, ob sie mit eigenem wirtschaftlichen Interesse an der Verletzung
teilnahmen.”?

In diesem Sinne entschied der OGH im oben dargestellten Mas-
terplan-Fall.®®* Er argumentierte, dass Personen, »die selbst nicht in
ein fremdes Recht oder Rechtsgut eingreifen, sondern nur den Ein-
griff eines anderen veranlassen oder unterstiitzen, nicht Schuldner des

588  OGH 22.6.1960, 6 Ob 199/60, Miet 7834; OGH 15.1.1992, 1 Ob 511/92, JBI 1992, 388;
dazu Apathy in Schwimann/Kodek IV# § 1041 Rz 22.

589  OGH 25.9.1997, 2 Ob 218/97s, JBl 1998, 250; dazu Apathy in Schwimann/Kodek IV#4
§ 1041 Rz 22.

590 Dazu auch Thiede/Schacherreiter, JBl 2015, 287.

591  Apathy in FS Griss 5ff.

592  Kornin Kucsko/Handig, urheber.recht* § 88 Rz 9, 28; OGH 29.1.2002, 4 Ob 279/01k -
Aufzugsanlagen - MR 2002, 156 (Walter); vgl auch Dillenz, Materialien zum UrhG
178: »Daher trifft ihn allein die Pflicht, dem Verletzten ein angemessenes Entgelt
zu bezahlen.« (Hervorhebung durch die Autorin).

593  Apathy in FS Griss 7.

594 OGH 19.11.2009, 4 Ob 163/09p — Masterplan II - MR 2010, 30 (Walter).
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Verwendungsanspruchs [sind]. Denn die Vermogensverschiebung fin-
det in einem solchen Fall zwischen dem Berechtigten und jener Per-
son statt, die tatsdchlich die Eingriffshandlung setzt und daraus einen
Nutzen zieht. Bei blofien Anstiftern und Gehilfen tritt demgegeniiber
kein Vermogenszuwachs ein, der riickgingig zu machen wire.«** In
seiner Entscheidungsanmerkung schriankt Walter diese dem Wortlaut
nach zu weit gefasste Schlussfolgerung auf Félle ein, in denen Anstifter
und Gehilfen weder eine Eingriffshandlung setzen, noch einen Nutzen
aus der Eingriffshandlung ziehen. Eine solidarische Haftung ist nach
seiner Auffassung etwa in jenem hypothetischen Fall anzunehmen, in
dem eine Werbeagentur rechtswidrig ein Lichtbild an eine Zeitung zum
Abdruck weiterreicht. Diese Wertung diirfte ohnehin der Ansicht des
OGH entsprechen, auch wenn der Wortlaut der zitierten Passage die-
sen Fall aus der Haftung ausschlief3t. Denn der OGH hilt im selben Ur-
teil fest, jene Anstifter oder Gehilfen, »die die anspruchsbegriindende
Nutzungshandlung nicht selbst gesetzt haben und dadurch auch nicht
bereichert sind«, miissten nicht solidarisch mit dem tatsédchlich Be-
reicherten haften. Daraus folgt im Umkehrschluss, dass sie, soweit sie
(im eigenen wirtschaftlichen Interesse) eine Eingriffshandlung setzen
oder daraus Nutzen ziehen, sehr wohl einer solidarischen Haftung un-
terliegen.*”

2. Schadenersatzrechtliche Anspriiche

Auch wenn derselbe schadenersatzrechtliche Anspruch gegen meh-
rere Personen besteht, tritt nach § 89 UrhG, § 153 PatG sowie § 53 Abs 5
MSchG Solidarhaftung ein. Dies gilt zum Beispiel fiir die Unternehmer-
haftung, falls neben dem Unternehmer auch der Bedienstete oder Be-
auftragte haftet. Dariiber hinaus gelten die genannten Bestimmungen
fur alle Fille, in denen mehrere Téter an der Verletzung beteiligt sind.
Da § 89 UrhG, § 153 PatG sowie § 53 Abs 5 MSchG bestehende Anspriiche
voraussetzen und nicht neue Anspriiche begriinden, enthalten sie keine

595  Guggenbichler in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 86 Rz 14; Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht® zu § 86 Rz 12.

596 Zum selben Schluss gelangt Apathy in FS Griss 4. Vgl auch OGH 31.8.2010,
4 Ob 126/10y, MR 2011, 142 (Walter), wo der OGH argumentiert, dass der Anspruch
nach § 86 UrhG wegen seines bereicherungsrechtlichen Charakters nur gegen jene
Personen besteht, die aus dem Eingriff in Rechte des Urhebers einen Nutzen zie-
hen, nicht jedoch gegen Anstifter und Gehilfen (die keinen Nutzen ziehen).
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Maf3stibe, nach denen sich bei mehreren Tétern die Passivlegitimation
bestimmen lief3e. Auch sonst finden sich dafiir in den immaterialgtiter-
rechtlichen Sondergesetzen keine Bestimmungen. Es gelten somit die
allgemeinen, aus § 1301 ABGB ableitbaren Grundsitze fiir die Haftung
mehrerer Titer.>” Diese allgemeinen Grundsitze lassen sich fiir Imma-
terialgiiterrechtsverletzungen folgendermafen konkretisieren:

Als unmittelbarer Mittéter haftet derjenige, der tatbestandsmaiflig
handelt.>” Dies betrifft etwa ein den Vertrieb fiir ein Nachrichtenma-
gazin durchfiihrendes Unternehmen, falls dieses Nachrichtenmagazin
mit einer Bildnisveroffentlichung gegen § 78 UrhG verst6{3t. Durch den
Vertrieb des Magazins »verbreitet« das Unternehmen das Lichtbild und
handelt damit tatbestandsméfiig im Sinne des § 78 UrhG. Gegen das
Vertriebsunternehmen kann daher ein Unterlassungsanspruch geltend
gemacht werden.” Bei schuldhaftem Handeln haftet das Unternehmen
zudem fiir schadenersatzrechtliche Anspriiche. Verschulden ist aber
ausgeschlossen, wenn beispielsweise das Magazin verpackt tibermittelt
und verbreitet wird, so dass die Vertriebsorganisation vom Inhalt gar
keine Kenntnis haben kann.®” Der Gewinnherausgabeanspruch (§ 87
Abs 4 UrhG, § 150 Abs 2 lit b PatG, § 53 MSchG Abs 2 Z 2) kann freilich
nur gegen denjenigen geltend gemacht werden, der aus der Verletzung
tatsdchlich einen Vorteil gezogen hat.

Anderes gilt fiir all jene, die nicht tatbestandsmaéfiig eine Verletzung
begehen, sondern nur einen adidquat ursédchlichen Tatbeitrag zur Ver-
letzung leisten. Dies ist zum Beispiel der Fall, sofern ein Unternehmen -
wie im oben erdrterten Sockelplatten-Fall - ein Hilfsmittel fiir ein pa-
tentgeschiitztes Verfahren herstellt und vertreibt, und in der Folge einer
seiner Abnehmer mit diesem Hilfsmittel ein Verfahrenspatent verletzt.
Das Unternehmen handelt selbst nicht tatbestandsmifig, leistet aber
einen adiquat ursichlichen Beitrag zur Patentverletzung.”" Ebenso
triagt ein Vater, der seiner 17jahrigen Tochter einen Computer mit

597  Schonherr, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Rz 511.1; OGH 18.5.1993,
4 Ob 42/93 - Sockelplatte - GRURInt 1994, 324; OGH 19.9.1994, 4 Ob 97/94 — Telefon-
studien - MR 1995, 60; Heidinger, OBl 2014, 4 (6).

598  OGH 29.1.2002, 4 Ob 279/01k - Aufzugsanlagen - MR 2002, 156; OGH 24.4.2001,
4 Ob 81/01t - Ciclon - OBI 2001, 269; OGH 17.9.1996, 4 Ob 2249/96 f - Nacktfotos - MR
1997, 28; OGH 24.2.2009, 17 Ob 34/08m - Tonerkartuschen — OBI 2009/47 (Gamerith).

599  OGH 17.9.1996, 4 Ob 2249/96 f — Nacktfotos - MR 1997, 28; Zanger, OBl 1992, 1 (1 ff).

600  Vglden dhnlichen Fall OGH 12.2.1991, 4 Ob 1/91 - Einstandsgeschenk - OBl 1991, 101.

601  OGH 18.5.1993, 4 Ob 42/93 - Sockelplatte - GRURInt 1994, 324.
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Internetanschluss zur Verfiigung stellt, addquat ursdchlich zur Urheber-
rechtsverletzung bei, die seine Tochter in der Folge durch Teilnahme an
einem Filesharing-System begeht.®”” Nach einhelliger Rechtsprechung
und Lehre haften diese Personen, die nicht tatbestandsméfig handeln,
sondern - als Gehilfen®” - einen sonstigen adiquat ursichlichen Tat-
beitrag zu einer Verletzung leisten, nur, soweit sie den Téter bewusst
fordern.’®* Addquate Verursachung allein reicht nicht aus, sondern auch
der Gehilfe muss sich rechtswidrig und schuldhaft verhalten.*® Dies
entspricht allgemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsétzen, nach
denen eine Person, die eine andere Person durch ihr Verhalten zur Sché-
digung eines Dritten veranlasst, diesem Dritten gegeniiber regelméaflig
nicht rechtswidrig handelt. Zu denken ist etwa an einen Fall, in welchem
A dem B von einem unbewachten Lagerplatz erzihlt, und B daraufhin
auf diesem Platz einen Diebstahl begeht. Bei gezieltem Einwirken hin-
gegen handelt auch die erste Person rechtswidrig.**

Diesen Grundsitzen entsprechend, lasst der OGH bei Immaterial-
gliterrechtsverletzungen denjenigen, der einen blofsen Tatbeitrag leis-
tet, nur dann haften, soweit er rechtswidrig und schuldhaft handelt,
also den Titer bewusst fordert.*” Dies setzt naturgeméfd voraus, dass
der Gehilfe die die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens begriindenden
Tatumstinde kennt.®”® Gibt demnach jemand ein Lichtbild an einen

602  OGH 22.1.2008, 4 Ob 194/07v - Lime Wire - MR 2008, 18 (Daum), zu dieser Entschei-
dung Heidinger, OBl 2014, 4.

603 »Gehilfe« meint hier nicht einen Gehilfen im Sinne der Gehilfenhaftung nach
§§ 1313 ff ABGB. Denn es geht nicht darum, fiir fremdes Verschulden einzustehen,
sondern um die Haftung fiir eigenes Verschulden bei mehreren Tatbeteiligten im
Sinne des § 1301 ABGB. Gamerith, wbl 1991, 305 (305) spricht von einem »Gehilfen
nach § 1301 ABGB«.

604 OGH 24.4.2001, 4 Ob 81/01t - Ciclon - OBl 2001, 269; OGH 18.5.1993, 4 Ob 42/93 - So-
ckelplatte - GRURInt 1994, 324; OGH 19.9.1994, 4 Ob 97/94 - Telefonstudien - MR
1995, 60; OGH 22.1.2008, 4 Ob 194/07v — Lime Wire - MR 2008, 18 (Daum); OGH
12.2.1991, 4 Ob 1/91 - Einstandsgeschenk — OBI 1991, 101; Heidinger, OBl 2014, 4 (6).

605 OGH 22.1.2008, 4 Ob 194/07v - Lime Wire - MR 2008, 18 (Daum); OGH 24.2.2009,
17 Ob 34/08m - Tonerkartuschen - OBl 2009/47 (Gamerith).

606  Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 4/57.

607  OGH 4.7.2000, 4 Ob 276/99p - Disques Duchesse III - OBI 2001, 186; OGH 19.9.1994,
4 0Ob 97/94 - Telefonstudien — MR 1995, 60; OGH 11.7.1995, 4 Ob 57/95 - Leiden
der Wirter - MR 1996, 97; OGH 22.1.2008, 4 Ob 194/07v — Lime Wire — MR 2008, 18
(Daum); OGH 24.2.2009, 17 Ob 34/08m - Tonerkartuschen - OBl 2009/47 (Gamerith).

608  Ausdriicklich etwa OGH 4.7.2000, 4 Ob 276/99p - Disques Duchesse II1 - OBI 2001,
186; OGH 29.1.2002, 4 Ob 279/01k - Aufzugsanlagen - MR 2002, 156; OGH 21.10.2014,
4 Ob 140/14p.
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Dritten weiter, ohne auch nur ahnen zu konnen, dass dieser das Licht-
bild rechtswidrig verwenden wird, so handelt er zwar fiir die anschlie-
3ende Rechtsverletzung addquat ursichlich, haftet aber trotzdem nicht
fur Schadenersatzanspriiche.” Anderes gilt, wenn er das Lichtbild ge-
rade zum Zweck einer rechtswidrigen Veroffentlichung weitergibt. In
diesem Fall haftet er fiir die aus der Veroffentlichung resultierenden
Schadenersatzanspriiche als Gehilfe.”

Der Kenntnis der die Rechtswidrigkeit begriindenden Tatumsténde
ist die vorwertbare Unkenntnis gleichzuhalten. Die Vorwerfbarkeit ist
gegeben, soweit eine Priifpflicht besteht und diese verletzt wurde.*"
Allerdings begriinden nur grobe und auffallende Verstof3e gegen eine
Priifpflicht eine Haftung.® Beispielsweise ist ein Verpackungsherstel-
ler, den ein Produktionsunternehmen mit der Herstellung von mit dem
Kennzeichen eines Dritten versehenen Verpackungen beauftragt, allge-
mein nicht verpflichtet, beim Dritten die Rechtmif3igkeit der Kennzei-
chennutzung zu priifen.”

Wie der OGH in der Sockelplatten-Entscheidung *** darlegt, wurden
diese Grundsitze fiir die Haftung von Gehilfen primér im Wettbewerbs-
recht entwickelt.””® Sie basieren allerdings auf der allgemeinen Rege-
lung des § 1301 ABGB und gelten auch im Immaterialgiiterrecht.™® Fiir
eine Erweiterung der Teilnahmehaftung im Sinne der deutschen »mit-
telbaren Patentverletzung« lassen sie keinen Raum.®"”

609 OGH 19.9.1994, 4 Ob 97/94 - Telefonstudien - MR 1995, 60.

610 Vgl Walter, Glosse zu OGH 19.9.1994, 4 Ob 97/94 — Telefonstudien - MR 1995, 60.

611 OGH 24.4.2001, 4 Ob 81/01t - Ciclon — OBl 2001, 269; OGH 22.1.2008, 4 Ob 194/07v —
Lime Wire - MR 2008, 18 (Daum); OGH 24.2.2009, 17 Ob 34/08m - Tonerkartuschen -
OBl 2009/47 (Gamerith); OGH 29.1.2002, 4 Ob 279/01k - Aufzugsanlagen - MR 2002,
156; OGH 21.10.2014, 4 Ob 140/14p; ebenso zum Wettbewerbsrecht mit zahlreichen
weiteren Nachweisen OGH 5.10.2010, 4 Ob 159/10a - Camelbase II.

612  OGH 22.1.2008, 4 Ob 194/07v - Lime Wire - MR 2008, 18 (Daum); OGH 24.2.2009,
17 Ob 34/08m - Tonerkartuschen - OBl 2009/47 (Gamerith).

613  OGH 24.2.2009, 17 Ob 34/08m - Tonerkartuschen - OBl 2009/47 (Gamerith).

614 OGH 18.5.1993, 4 Ob 42/93 - Sockelplatte - GRURInt 1994, 324,.

615 Vgl statt vieler OGH 12.2.1991, 4 Ob 1/91 - Einstandsgeschenk - OBI 1991, 101 und
OGH 5.10.2010, 4 Ob 159/10a — Camelbase II, beide mit zahlreichen weiteren Nach-
weisen.

616  Zum Gleichlauf von Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht ausdriicklich OGH
16.12.2003, 4 Ob 221/03h - Weinatlas - MR 2004, 117.

617  OGH 18.5.1993, 4 Ob 42/93 - Sockelplatte - GRURInt 1994, 324; OGH 19.9.1994,
4 Ob 97/94 - Telefonstudien - MR 1995, 60; Gamerith, wbl 1991, 305 (307).
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3. Solidarische Haftung

Wenn mehrere Personen als unmittelbare Tater, Gehilfen oder Anstif-
ter fiir denselben Anspruch haften, tritt nach § 89 UrhG, § 153 PatG und
§ 53 Abs 5 MSchG solidarische Haftung ein. Dasselbe gilt fiir andere
Fille, in denen derselbe Anspruch gegen mehrere Personen besteht,
beispielsweise gegen den unmittelbaren Verletzer und den verantwort-
lichen Unternehmer,”® oder gegen den Gehilfen und den Geschiifts-
herrn (§ 1315 ABGB).

Nach den Materialien®® und der herrschenden Lehre geht diese so-
lidarische Haftung tiber § 1302 ABGB hinaus und gilt bei leichter Fahr-
lassigkeit selbst dann, wenn die vom Einzelnen wirklich verursachten
Schadensteile bestimmbar wiren.”® So finden sich in den Materialien
zum UrhG explizite Hinweise, wonach § 89 UrhG darauf abziele, die je-
weiligen Personen nicht nur in den in §§ 1301f ABGB bestimmten Fil-
len, sondern stets solidarisch haften zu lassen.”" Diese Abweichung von
den allgemeinen Regelungen ist meines Erachtens sachlich nicht ge-
rechtfertigt.”

D. Zwischenresiimee

Soweit an einer Verletzung von Immaterialgiiterrechten mehrere Per-
sonen beteiligt sind, enthalten die immaterialgiiterrechtlichen Sonder-
gesetze keine spezifischen Vorschriften, nach denen die Passivlegiti-
mation bestimmt werden konnte. § 89 UrhG, § 153 PatG und § 53 Abs 5
MSchG sehen lediglich den Eintritt solidarischer Haftung vor, sofern
mehrere Personen fiir einen Bereicherungs- oder Schadenersatzan-
spruch haften. Diese Bestimmungen begriinden indes keinen Anspruch
gegen mehrere Personen, sondern setzen einen solchen vielmehr vo-
raus. Die Passivlegitimation bei mehreren Beteiligten ist daher nach

618  § 88 UrhG, § 152 Abs 3 PatG, § 54 Abs 3 MSchG.

619  Dillenz, Materialien zum UrhG, 179.

620 Korn in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 89 Rz 4; Dillenz/Gutman, UrhG & Verw-
GesG* § 89 Rz 1; Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 70;
Guggenbichler in Kucsko/Schumacher, marken.schutz § 53 Rz 70.

621 Korn in Kucsko/Handig, urheber.recht* § 89 Rz 4f; ErlautRV 1936 zu § 89, abge-
druckt bei Dillenz, Materialien zum UrhG 179.

622 Ablehnend daher auch Koziol, Haftpflichtrecht II* 240.
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allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen unter Beriicksichtigung der
Besonderheiten immaterialgiiterrechtlicher Bereicherungs- und Scha-
denersatzanspriiche zu bestimmen. Es gilt Folgendes:

Fir Bereicherungsanspriiche haftet grundsitzlich nur derjenige,
der aus einem Eingriff bereichert wurde. Es ist nicht erforderlich, dass
diese Person selbst in ein fremdes Rechtsgut eingriff. Beim immateri-
algtiterrechtlichen Anspruch auf angemessenes Entgelt kommt es dem-
entsprechend darauf an, wer sich die Bentiitzungsgebiihren erspart hat.
Neben dieser Person haften nach allgemeinen bereicherungsrechtli-
chen Grundsitzen Anstifter und Gehilfen nur, wenn sie entweder an
der rechtswidrigen Nutzung ein eigenes wirtschaftliches Interesse ha-
ben oder daraus einen Nutzen ziehen.

Bei Schadenersatzanspriichen ist unmittelbarer Téter, wer tatbe-
standsmaéflig handelt, also etwa ein Lichtbild veréffentlicht, ein paten-
tiertes Verfahren anwendet etc. Wer hingegen einen sonstigen adédquat
urséchlichen Tatbeitrag leistet (etwa indem er ein Hilfsmittel fiir die
Anwendung des geschiitzten Verfahrens herstellt), haftet fiir Schaden-
ersatzanspriiche lediglich, sofern er den unmittelbaren Téter bewusst
fordert. Er muss zumindest von der Verletzung wissen oder schuldhaft
eine Priifpflicht verletzt haben.

Soweit nach diesen Prinzipien oder aufgrund anderer Rechtsgrund-
lagen (etwa aufgrund von Gehilfen- oder Unternehmerhaftung) meh-
rere Personen fiir denselben bereicherungs- oder schadenersatzrecht-
lichen Anspruch haften, tritt nach § 89 UrhG, § 153 PatG und § 53 Abs 5
MSchG Solidarhaftung ein.
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VII. Gesamtresiimee

Ziel der vorliegenden Schrift war es, die immaterialgiiterrechtlichen Be-
stimmungen tiber Bereicherung und Schadenersatz in ihrem Verhaltnis
zum allgemeinen Bereicherungs- und Schadenersatzrecht zu untersu-
chen. Getragen war dieses Unterfangen von der Uberzeugung, dass das
Sonderprivatrecht mit dem allgemeinen Zivilrecht in Einklang stehen
soll. Eine (vielleicht nur scheinbare) Inkohirenz sollte aber nicht als
Bedrohung, sondern primér als Chance verstanden werden. Eine solche
Inkohédrenz kann auf ein allgemeines Problem hinweisen, das im Son-
derprivatrecht nur deutlicher zu Tage tritt, eigentlich aber nach einer
allgemein zivilrechtlichen Losung verlangt. Finden sich daher im Ver-
hiltnis zwischen Sonderprivatrecht und allgemeinem Privatrecht Wi-
derspriiche, so konnen diese auch Anstofd zur Weiterentwicklung (lege
lata und/oder lege ferenda) des allgemeinen Privatrechts sein.

A. Die untersuchten Anspriiche

Auf Basis dieser These wurden die geldwerten Anspriiche, welche das
UrhG, PatG und MSchG fiir die Verletzung von Immaterialgiiterrechten
gewihren, aus zivilrechtlicher Perspektive analysiert. Die untersuchten
Anspriiche lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Zunichst hat jeder, dessen Immaterialgtiterrecht unbefugt benutzt
wurde, gegen den rechtswidrigen Nutzer einen Anspruch auf ein an-
gemessenes Beniitzungsentgelt (§ 86 UrhG, § 150 Abs 1 PatG, § 53 Abs 1
MSchG). Hierbei handelt es sich um einen Verwendungsanspruch im
Sinne des § 1041 ABGB, der die ersparten Nutzungsgebiihren vergtitet.
In Ubereinstimmung mit allgemeinen bereicherungsrechtlichen Prinzi-
pien setzt der Anspruch auf angemessenes Entgelt weder einen Schaden
des Verletzten noch ein Verschulden des Verletzers voraus. Allgemeine
bereicherungsrechtliche Wertungen bestimmen auch seine Auslegung
und Anwendung. Allerdings unterscheidet sich der immaterialgtiiter-
rechtliche vom allgemeinen Verwendungsanspruch hinsichtlich der An-
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spruchshohe. Denn die immaterialgiiterrechtlichen Normen gewdhren
dem Verletzten einen Anspruch auf angemessenes Entgelt, unabhén-
gig vom subjektiven Nutzen des Verletzers. Nach allgemeinen bereiche-
rungsrechtlichen Vorschriften hingegen kann sich der redliche Berei-
cherungsschuldner auf einen niedrigeren subjektiven Nutzen berufen.
Der Anspruch auf Bezahlung eines angemessenen Entgelts hat grofe
praktische Bedeutung, weil bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen der
Verletzte hiufig keinen (nachweisbaren) oder nur einen geringen Scha-
den erleidet. Es bleibt ihm daher nur der Bereicherungsanspruch.

Aus demselben Grund ist auch der Anspruch auf Pauschalersatz prak-
tisch hochst relevant. So kann derjenige, in dessen Immaterialgtiterrecht
schuldhaft eingegriffen wurde, nicht nur Ersatz fiir den tatsidchlichen
Vermogensschaden, sondern auch einen pauschalen Ersatzanspruch in
der Hohe der doppelten Beniitzungsgebiihr geltend machen (§ 87 Abs 1
und 3 UrhG, § 150 Abs 2 und 3 PatG, § 53 Abs 2 und 3 MSchG). Der Pau-
schalersatz steht ihm unabhingig davon zu, ob er einen Schaden erleidet.
Dies gilt selbst dann, wenn feststeht, dass kein Schaden eingetreten ist;
das blofse Vorhandensein der schuldhaften Eingriffshandlung gentigt.
Neben dem Anspruch auf Pauschalersatz ist der Anspruch auf Ersatz des
tatséchlichen Vermogensschadens lediglich in solchen Fillen von prak-
tischer Bedeutung, in denen er den Pauschalersatz tibersteigt oder in de-
nen der Pauschalersatz nicht zur Anwendung gelangt, wie etwa bei der
Verletzung von Urheberpersonlichkeitsrechten oder des Rechts am eige-
nen Bild. Der Ersatz des tatsdchlichen Vermogensschadens folgt weitge-
hend den allgemeinen schadenersatzrechtlichen Regelungen, umfasst
allerdings (anders als §§ 1323, 1324 ABGB) schon bei leichter Fahrlissig-
keit auch den entgangenen Gewinn.

Vom entgangenen Gewinn des Verletzten ist jener Gewinn zu unter-
scheiden, den der Verletzer aus dem Eingriff zieht. Bei einem rechts-
widrigen und schuldhaften Eingriff kann der Verletzte die Herausgabe
dieses Gewinns verlangen (§ 87 Abs 4 UrhG, § 150 Abs 2 lit b PatG, § 53
Abs 2 Z 2 MSchG). Dieser Anspruch lisst sich kaum in die Dogmatik
von Schadenersatz und Bereicherung einordnen, weil er einerseits (wie
das Bereicherungsrecht) an einen beim Verletzer eingetretenen Vorteil
ankniipft, anderseits aber Verschulden voraussetzt und zudem seiner
systematischen Stellung nach zu den schadenersatzrechtlichen Anspri-
chen zu gehoren scheint.

Des Weiteren ist der Ersatz ideeller Schiaden im Immaterialgiiter-
recht besonders geregelt (§ 87 Abs 2 UrhG, § 150 Abs 4 PatG, § 53 Abs 4
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MSchG). Fiir den Anspruch geniigt bereits leichte Fahrlassigkeit, aller-
dings muss die Ersatzfihigkeit in den »besonderen Umstdnden« des
Schadensfalls begriindet sein. Der OGH versteht diese Voraussetzung
im Sinne einer besonderen Krinkung, die tiber den tiblichen, mit jeder
Immaterialgiiterrechtsverletzung verbundenen Arger hinausgeht.

Unter bestimmten Voraussetzungen haftet der Unternehmensinha-
ber fiir Bereicherungs- und Schadenersatzanspriiche, wenn die maf3-
gebliche Verletzung von einem Bediensteten oder Beauftragten im Be-
trieb seines Unternehmens begangen wurde (§ 88 UrhG, § 152 PatG und
§ 54 MSchG). Die Unternehmerhaftung erfasst solche Verletzungen, die
funktionell dem Unternehmensbetrieb zuzuordnen sind, also im Zuge
einer dem Unternehmenszweck dienenden Tétigkeit stattfinden. Fiir
schadenersatzrechtliche Anspriiche haftet der Unternehmer nur bei ei-
genem Verschulden; seine Haftung tritt neben die Haftung nach §§ 1301,
13134, 1315 ABGB. Fiir bereicherungsrechtliche Anspriiche haftet der Un-
ternehmer nach PatG und MSchG nicht, sofern er keinen Vorteil aus der
Verletzung zog und auch nichts von der Verletzung wusste. Dies ist - in
Ubereinstimmung mit allgemeinen bereicherungsrechtlichen Wertun-
gen - dahingehend zu verstehen, dass sich der redliche Unternehmer
darauf berufen kann, sein subjektiver Nutzen sei geringer als die objek-
tive Bereicherung (gegebenenfalls sogar gleich null).

Sind bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen mehrere Personen be-
teiligt, ist die Passivlegitimation mangels besonderer immaterialgtiter-
rechtlicher Regelungen nach allgemeinen zivilrechtlichen Prinzipien
zu bestimmen. Fiir Bereicherungsanspriiche haftet demnach nur der
aus einem Eingriff Bereicherte, wobei dieser nicht unbedingt selbst in
ein fremdes Rechtsgut eingegriffen haben muss. Beim immaterialgtiter-
rechtlichen Anspruch auf angemessenes Entgelt kommt es somit darauf
an, wer sich die Bentitzungsgebiihren erspart hat. Neben dieser Person
haften Anstifter und Gehilfen nur, soweit sie an der rechtswidrigen Nut-
zung ein eigenes wirtschaftliches Interesse haben oder daraus einen
Nutzen ziehen. Bei Schadenersatzanspriichen ist derjenige unmittelba-
rer Téter, der tatbestandsméf3ig handelt, also etwa selbst ein patentier-
tes Verfahren anwendet. Wer hingegen blof3 einen sonstigen addquat ur-
sichlichen Tatbeitrag leistet (beispielsweise indem er ein Hilfsmittel fiir
die Anwendung des geschiitzten Verfahrens herstellt), haftet lediglich
in Fillen, in denen er den unmittelbaren Tater bewusst fordert. Er muss
zumindest von der Verletzung wissen oder schuldhaft eine Priifpflicht
verletzt haben. Soweit nach diesen Prinzipien oder aufgrund anderer
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Rechtsgrundlagen (etwa aufgrund von Gehilfen- oder Unternehmerhaf-
tung) mehrere Personen fiir denselben bereicherungs- oder schadener-
satzrechtlichen Anspruch haften, tritt geméf3 § 89 UrhG, § 153 PatG oder
auch § 53 Abs 5 MSchG Solidarhaftung ein.

B. Sonderprivatrecht und Systemkohirenz

Das Schrifttum der letzten Jahrzehnte zu den bereicherungs- und scha-
denersatzrechtlichen Bestimmungen im Immaterialgiiterrecht zeigt
folgende Dynamik: Zunichst provozierten sie aufgrund ihrer Abwei-
chungen vom allgemeinen Privatrecht unter Vertretern des Zivilrechts
Skepsis und Kritik. Dies gilt vor allem fiir den Pauschalersatz und die
Gewinnherausgabe. Es wurde die Frage aufgeworfen, was denn das fiir
ein Schadenersatzanspruch sein solle, der unabhéingig von einem Scha-
den zusteht, und wie die Gewinnherausgabe dogmatisch zu verstehen
sein solle, die einerseits wie ein Bereicherungsanspruch an einen Vor-
teil des Verletzers ankniipft, anderseits aber wie ein Schadenersatzan-
spruch ein Verschulden voraussetzt.

Dem zivilrechtlichen Vorwurf der Systemwidrigkeit begegneten Ver-
treter des Immaterialgiiterrechts mit zwei Argumenten: Zum einen wiir-
den die spezifischen Eigenschaften der Immaterialgiiterrechte vom all-
gemeinen Zivilrecht abweichende Regelungen nicht nur rechtfertigen,
sondern geradezu erfordern. Zum anderen wiirden diese Regelungen
den Bediirfnissen der Praxis entsprechen. Das erste Argument blieb auf
halbem Wege stehen, weil letztlich wenig Bemiihen an den Tag gelegt
wurde, um im Einzelnen nachzuweisen, dass die vorgeblichen Eigen-
heiten der Immaterialgtiiterrechte durch allgemeine zivilrechtliche und
zivilprozessrechtliche Vorschriften nicht ausreichend berticksichtigt
werden konnten. Das zweite Argument basiert auf einer reinen Prakti-
kabilitdtserwidgung, die sich nicht gegen den Vorwurf der Systemwidrig-
keit selbst richtet. Blof3 weil eine Regelung den praktischen Bediirfnis-
sen der Immaterialgiiterrechtsinhaber entspricht, ist sie naturgemaf3
langst noch nicht systemkonform. Aber darum ging es jenen, die dieses
Argument ins Feld fiithrten, wohl gar nicht. Sie wollten vielmehr den
Vorrang pragmatischer Uberlegungen gegeniiber dem Anliegen der Sys-
temkohérenz zum Ausdruck bringen.

Der 6sterreichische Diskurs beschrinkte sich zunichst weitgehend
auf die nationale Rechtslage. In diesem Kontext begegneten Zivilrechts-
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dogmatik und immaterialgiiterrechtliche Lehre einander mit unver-
sohnlichen Standpunkten. Doch dann dnderte die Zivilrechtsdogmatik -
in Auseinandersetzung mit der deutschen Literatur — ihren Zugang und
versuchte, die Sonderregeln mit allgemeinen Prinzipien in Einklang zu
bringen.

Vorliegende Schrift analysierte diesen Diskurs, fiihrte ihn fort, und
zeigte, wie sonderprivatrechtliche Normen, die dem allgemeinen Zivil-
recht auf den ersten Blick widersprechen, fiir die Weiterentwicklung
des allgemeinen Zivilrechts genutzt werden konnen. Der Widerspruch
wird dabei nicht primér als Bedrohung fiir das Gesamtsystem, sondern
im Gegenteil als Chance zur systemkohirenten Rechtsfortbildung be-
trachtet.

Dieser Ansatz hilt einerseits am Anspruch auf Wertungs- und Sys-
temkohédrenz fest, nimmt aber anderseits die spezifisch sonderprivat-
rechtliche (immaterialgtiterrechtliche) Problemsicht ernst und geht
dem Problem, aus dem das Bediirfnis nach der Sonderregel entstand,
auf den Grund. Ziel dieses Ansatzes ist allerdings nicht, fiir dieses Pro-
blem innerhalb des Sonderprivatrechts eine passende Losung zu entwi-
ckeln, sondern zu priifen, ob sich die spezifische Problemlage verallge-
meinern lisst. So zeigt etwa die Analyse des pauschalen Schadenersatzes,
dass sich das Problem, auf das man mit diesem Anspruch im Immateri-
algiiterrecht reagiert hat, durchaus auch im allgemeinen Zivilrecht stellt.
Es handelt sich also nicht um ein rein immaterialgiiterrechtliches Prob-
lem, sondern das Immaterialgtiterrecht ldsst es nur besonders deutlich
zu Tage treten. Hat man das der Sonderregel zugrundeliegende Problem
generalisiert, ist schlief3lich die Frage zu beantworten, welche Losungen
das allgemeine Zivilrecht anbietet und ob die jeweilige Sonderregel auf
eine allgemeine zivilrechtliche Basis gestellt werden kann.

Lafst sich die Frage bejahen, so ist zweierlei gewonnen: Zum ei-
nen ist die Sonderregel mit dem allgemeinen Zivilrecht in Einklang
gebracht, zum anderen ist eine tiber den immaterialgiiterrechtlichen
Kontext hinausgehende allgemeine Regelung fiir spezifische Probleme
formuliert, die sich insbesondere, aber eben nicht nur, im Immateri-
algtiterrecht stellen. Die Sonderregel, mag sie auch urspriinglich aus
einer isolierten Problemsicht des jeweiligen Sonderrechtsgebietes he-
raus entstanden sein, wird so zum Anstof3 fiir die Weiterentwicklung
des allgemeinen Zivilrechts.

Muss die Frage hingegen verneint werden, so sollte die Sonderregel
entsprechend adaptiert werden. Ob dies lege lata oder nur lege ferenda
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moglich ist, hédngt davon ab, welche Interpretation noch mit dem Wortlaut
der jeweils einschlégigen Regelungen in Einklang gebracht werden kann.

Diese Art des Umgangs mit dem Verhéltnis zwischen Sonderprivat-
recht und allgemeinem Zivilrecht dient letztlich dem von E Bydlinski for-
mulierten Ziel, alles Sonderprivatrecht in der allgemeinen Zivilrechts-
wissenschaft aufzulosen. Dieser Ansatz sieht im Sonderprivatrecht aber
keine Bedrohung fiir die Gesamtkohérenz, sondern im Gegenteil eine
Chance, das Gesamtsystem nidher auszudifferenzieren. Wie dieser Um-
gang mit dem Sonderprivatrecht konkret funktioniert, ldsst sich im
Immaterialgiiterrcht anhand des Pauschalersatzes, der Gewinnheraus-
gabe und des ideellen Schadens veranschaulichen:

Der Pauschalersatz mag zunéchst deswegen problematisch erschei-
nen, weil er - jedenfalls auf den ersten Blick - der Ausgleichsfunktion
des Schadenersatzrechts widerspricht. Gemif3 dem Ausgleichsgedan-
ken ndmlich hat ein Schadenersatzanspruch, wie der Name schon sagt,
die Funktion, einen beim Geschidigten eingetretenen Schaden zu er-
setzen. Der Pauschalanspruch ist hingegen unabhingig vom Eintritt
eines Schadens einschligig. Daher mag es naheliegend sein, ihm Straf-
charakter beizulegen. Es wird also angenommen, er ziele nicht auf den
Ausgleich eines Schadens ab, sondern darauf, den Verletzer zu bestra-
fen und andere von der Verletzung abzuhalten. Mit dem Osterreichi-
schen Schadenersatzrecht ist ein solcher Strafschaden aber nicht ver-
einbar. Auf Grundlage dieser Uberlegungen kann der Pauschalersatz
daher nur als systemwidrig kritisiert werden.

Im Immaterialgiiterrecht wurde diesem Vorwurf immer entgegen
gehalten, der Pauschalersatz habe sich in der Praxis bewdhrt und lasse
sich rechtfertigen, weil der Schadensnachweis im Immaterialgtiter-
recht besonders schwierig sei, Verletzungen hiufig keinen Schaden im
Sinne der Differenzrechnung auslésen wiirden und Immaterialgiiter-
rechte besonders verletzlich seien. Der angebliche Strafcharakter des
Pauschalersatzes blieb somit zunédchst unumstritten und die Auseinan-
dersetzung beschrinkte sich auf die Frage, ob ein Strafschaden im Im-
materialgiiterrecht — entgegen allgemeinen schadenersatzrechtlichen
Grundprinzipien - ausnahmsweise zul&ssig sein soll.

Diese Frontstellung ist wenig fruchtbar. Bei ndherer Analyse des im-
materialgtiterrechtlichen Arguments, wonach der Pauschalersatz we-
gen der besonderen Verletzlichkeit und der besonderen Verletzungsfol-
gen sachgemaéf} sei, wird schnell deutlich, dass aufgrund der dahinter
liegenden Problematik der Pauschalersatz gar nicht unbedingt als Straf-
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schaden qualifiziert werden muss, sondern vielmehr auch als »echter«
Ausgleich fiir Uberwachungs- Schutz- und Verfolgungsmafinahmen
verstanden werden kann. Zwar sind Uberwachungskosten vom Schidi-
ger mangels Kausalitit grundsétzlich nicht zu ersetzen, soweit es sich
nicht um konkrete, nach Tatbegehung anfallende Verfolgungsmaf3nah-
men handelt. In bestimmten Fillen, die gerade (aber nicht nur!) im
Immaterialgiiterrecht eintreten, ist es aber im Einklang mit schaden-
ersatzrechtlichen Grundsétzen vertretbar, von dieser Unterscheidung
zwischen allgemeinen Vorsorgekosten und konkreten Tatverfolgungs-
kosten abzugehen. Es handelt sich hierbei um jene Fille, in denen Ver-
letzungen typischerweise massenhaft auftreten und jener Apparat, der
notwendig ist, um festzustellen, ob tiberhaupt eine Verletzung vorliegt,
gleichzeitig die Identitdt des konkreten Verletzers bestimmt. Hier de-
cken sich die allgemeinen Vorsorge- mit den konkreten Verfolgungskos-
ten, weshalb die (anteilige) Uberwilzung des Aufwandes fiir die Uber-
wachung auf den konkreten Verletzer gerechtfertigt erscheint.

Damit wird nicht nur der Pauschalersatz mit dem allgemeinen
Schadenersatzrecht in Einklang gebracht, sondern die anfanglich un-
terstellte Systemwidrigkeit wurde zudem Anstof3 dafiir, das hinter dem
Pauschalersatz stehende Grundproblem als allgemeines - nicht auf das
Immaterialgiiterrecht beschrénktes - Problem neu zu formulieren, um
auf dem Boden allgemeiner schadenersatzrechtlicher Wertungen eine
allgemeine Losung zu entwickeln.

Auf dhnliche Art und Weise ldsst sich die schon bei leichter Fahrlis-
sigkeit eintretende Haftung fiir den entgangenen Gewinn mit dem all-
gemeinen Zivilrecht in Einklang bringen und dariiber hinaus zum Aus-
gangspunkt dafiir nehmen, eine allgemeine zivilrechtliche Regelung zu
formulieren. Diese allgemeine Regelung besagt, entgangener Gewinn
sei schon bei leichter Fahrlissigkeit zu gewihren, sofern der Gesché-
digte ganz besonders auf den entgangenen Gewinn angewiesen oder
der entgangene Gewinn fiir eine bestimmte Rechtsverletzung geradezu
typisch sei (insbesondere, wenn diese Verletzung kaum einen positiven
Schaden nach sich zieht), soweit der Schiadiger mit der weitergehenden
Haftung rechnen muss.

Man erreicht auf diesem Wege nicht nur eine Harmonisierung des
immaterialgiiterrechtlichen Pauschalersatzes und der weitergehenden
Haftung fiir den entgangenen Gewinn mit dem Gesamtsystem, son-
dern auch eine Verfeinerung und Ausdifferenzierung des Gesamtsys-
tems selbst.
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Ahnlich wie der Pauschalersatz ist die Gewinnabschdpfung im 6ster-
reichischen Zivilrecht dem ersten Anschein nach ein Fremdkoérper. Ei-
nerseits richtet sie sich auf die Herausgabe eines beim Verletzer einge-
tretenen Vermogensvorteils, weshalb sie von der Rechtsfolge her einem
bereicherungsrechtlichen Anspruch dhnelt. Anderseits setzt die Gewinn-
abschopfung ein Verschulden voraus, was wiederum dem Bereicherungs-
recht fremd ist. Zudem spricht auch ihre systematischen Stellung eher
dafiir, sie als schadenersatzrechtlichen Anspruch zu bewerten.

Eine Verallgemeinerung der hinter der Gewinnabschopfung stehen-
den Problemlage zeigt aber, dass sie auf Situationen zugeschnitten ist,
fur die weder Bereicherungsrecht noch Schadenersatzrecht eine Losung
anbieten. Es geht um Fille, in denen ein rechtswidriger Eingriff kei-
nen (nachweisbaren) Schaden auslost, wohl aber beim Eingreifenden
zu Gewinnen fiihrt, die allerdings mithilfe des Bereicherungsrechts
nicht abgeschopft werden kénnen, weil sie nicht vom Zuweisungsge-
halt des verletzten Rechtsguts erfasst sind. Ein Paradebeispiel ist der
vom deutschen BGH entschiedene Fall der Caroline von Monaco. Die-
sem Fall lag folgender Sachverhalt zugrunde: Eine Zeitschrift griff in
das Recht auf Privatsphire der Prinzessin ein, indem sie ein erfundenes
Interview verdffentlichte. Sie erzielte durch den Verkauf der einschli-
gigen Ausgaben einen grof3en Verkaufsgewinn, mit dem auf Seiten der
Prinzessin aber kein Vermogensschaden korrespondierte. Der Gewinn
konnte auch nicht mit einem Bereicherungsanspruch herausgefordert
werden, weil das Recht auf Privatsphidre dem Rechtstriger nicht den
Nutzen eines erfundenen Interviews zuweist. Ein solcher Gewinn liegt
mithin auflerhalb des Zuweisungsgehalts. In solchen Féllen soll die Ge-
winnabschopfung Abhilfe schaffen. Mit der Parallele zu diesem nicht-
immaterialgtiterrechtlichen Fall wurde die Problematik auf die Ebene
des allgemeinen Privatrechts gertickt, auf der sich nun die Frage stellt,
wie sie nach allgemeinen schadenersatz- und bereicherungsrechtlichen
Regeln gelost werden kann.

Die Antwort lautet: Allgemeine schadenersatzrechtliche Prinzipien
konnen es rechtfertigen, bei Schwierigkeiten des Schadensnachweises
die Bereicherung des Schadigers als Zurechnungselement zu berticksich-
tigen und dem Geschédigten einen Anspruch auf Herausgabe dieser Be-
reicherung einzurdumen. Aufgrund der Ausgleichsfunktion des Scha-
densersatzrechts ist aber ein solcher Anspruch ausgeschlossen, wenn
erwiesenermafden kein Schaden eingetreten ist. Mit schadenersatzrecht-
lichen Prinzipien ldsst sich somit nur eine Vermutungsregel vereinbaren.
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In Weiterentwicklung bereicherungsrechtlicher Grundsitze ldsst
sich ein tiber den Zuweisungsgehalt hinausgehender Anspruch mit
einem »relativen Zuweisungsgehalt« rechtfertigen. Beim relativen
Zuweisungsgehalt wird nicht gefragt, wem der entstandene Nutzen
schlechthin zugewiesen ist, sondern wem von den beiden Beteiligten
(Bereicherungsschuldner oder Bereicherungsgldubiger) er eher zuge-
wiesen werden sollte. Da diese Regel gegeniiber dem allgemeinen Berei-
cherungsrecht den Zuweisungsgehalt erweitert, miissen auf der ande-
ren Seite die Anspruchsvoraussetzungen restriktiver gestaltet werden.
In diesem Sinne kniipfen die derzeitigen immaterialgiiterrechtlichen
Bestimmungen den Anspruch auf Gewinnherausgabe an ein Verschul-
den. Ausdifferenzierter ist Koziols Ansatz, der objektive Sorgfaltswid-
rigkeit gentigen l4sst und damit eine Abgrenzung der Gewinnabschop-
fung zum Schadenersatzrecht aufrechterhélt. Durch diese, gegeniiber
den derzeitigen immaterialgiiterrechtlichen Regelungen nur geringfi-
gige Anderung lief3e sich die Gewinnabschépfung mit dem allgemeinen
Bereicherungs- und Schadenersatzrecht in Einklang bringen. Dartiber
hinaus lief3e sich so auch eine tiber das Immaterialgiiterrecht hinaus-
gehende allgemeine Gewinnabschopfung rechtfertigen. Diese Gewin-
nabschopfung sollte indes dort ihre Grenzen finden, wo der Eingreifer
den Gewinn durch erhebliche Eigenleistungen produziert hat.

Zur Beurteilung ideeller Schiaden ist zunéichst auf den grundlegen-
den Meinungsstreit zwischen Rechtsprechung und Literatur hinzuwei-
sen. Der OGH geht davon aus, ideelle Schéden seien nur dann zu er-
setzen, wenn dies ausdriicklich - etwa wie beim Schmerzensgeld nach
§ 1325 ABGB - im Gesetz vorgesehen sei. Ersatz fiir ideelle Schdden wire
demnach nur punktuell in bestimmten Einzelféllen zu gewédhren. Ge-
wichtige Teile der Lehre kritisieren, diese punktuellen Regelungen er-
giben kein wertungskohirentes Gesamtsystem und nehmen daher an,
§§ 1323, 1324 ABGB wiirden bei grober Fahrlissigkeit und Vorsatz eine
allgemeine Ersatzpflicht fiir ideelle Schdden gewéhren, sofern die Schi-
digung eine gewisse Erheblichkeit {iberschreite.

Die vergleichsweise weitgehenden immaterialgtiterrechtlichen Re-
gelungen des Ersatzes ideeller Schiden fithren (nicht nur, aber umso
mehr wegen der restriktiven Rechtsprechung) zu Wertungsinkohéren-
zen und unsachlichen Differenzierungen. So ist nach ABGB ein ideeller
Schaden aus einer Ehrenkrankung grundsétzlich nicht zu ersetzen. Er-
folgte die Ehrenkrinkung aber im Wettbewerb oder in Verbindung mit
der Veroffentlichung eines Lichtbilds des Gekrdnkten, so ist der daraus
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entstehende ideelle Schaden sogar schon bei leichter Fahrlissigkeit er-
satzfahig. Diese weitreichenden immaterialgiiterrechtlichen Regelun-
gen lassen sich aber auch nicht mit jener Lehrmeinung rechtfertigen,
die aus §§ 1323, 1324 einen allgemeinen Ersatzanspruch ableiten will.
Dieser Lehrmeinung folgend wére grundsétzlich grobe Fahrladssigkeit
oder Vorsatz Haftungsvoraussetzung. Es zeigt sich daher einerseits, wa-
rum das allgemeine Schadenersatzrecht (insbesondere in seiner Aus-
legung durch den OGH) zu restriktiv ist und wohl sogar auf Gesetz-
gebungsebene Handlungsbedarf besteht. Anderseits wird aber auch
deutlich, warum das Immaterialgiiterrecht zu weit geht.

Insgesamt kann festgehalten werden, dass die Auseinandersetzung
zwischen Sonderprivatrecht und allgemeinem Zivilrecht eine dufierst
fruchtbare Basis zur Ausdifferenzierung und Weiterentwicklung des all-
gemeinen Privatrechts darstellt, solange sie von der Suche nach Wer-
tungskohédrenz bestimmt wird. Das Sonderprivatrecht ist letztlich keine
Bedrohung, sondern eine Chance fiir eine an Wertungskohérenz orien-
tierte Privatrechtsentwicklung.
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Hinweise des Verlags

Dieses Dokument ist die vollstdndige, unveréanderte Fassung von Judith Scha-
cherreiter »Bereicherung und Schadenersatz im Immaterialgiiterrecht« Es ist
kein e-book im technischen Sinn, sondern ein PDF. Denn auch wenn die fiir
die Erstellung von e-books derzeit verfiighare Software fiir die Gestaltung von
Romanen und damit idR glatten Satz vollig ausreicht, gentigt sie nicht den
Anspriichen fiir die elektronische Veroffentlichung langer wissenschaftlicher
Texte mit zahlreichen Uberschriftsebenen und umfassendem Fufinotenappa-
rat — zumindest nicht, wenn diese Tétigkeit auch nur anndhernd addquat ent-
lohnt werden soll.

Wir haben uns daher entschieden, unser Drucklayout auch fiir die elektroni-
sche Ausgabe zu verwenden. Auch wenn es auf einem Smartphone mit einem
4.3-inch Display lesbar ist, komfortabel und ohne Ermiidungserscheinungen
hat es sich fiir uns erst ab einer Display-Grofde von g.7-inch erwiesen.

Das PDF ist zoombar und enthélt einige Elemente zur Navigation - die Kapi-
teltiberschriften im Inhaltsverzeichnis fithren zum jeweiligen Kapitel und ein
Klick auf das Alinea-Zeichen in der Fufizeile jeder Seite fithrt an den Beginn des
Inhaltsverzeichnisses.

Abhingig vom Lesegerit und der verwendeten Software konnen leichte Unter-
schiede in Aussehen und dem Gebrauch der Navigationselemente auftreten.

PCs mit Adobe Acrobat X/Reader X:

Alle Navigationselemente sind schwarz. Wird der Mauszeiger iiber ein solches
Element bewegt, wird er zu einer kleinen Hand und ein Linksklick mit der Maus
aktiviert das Navigationselement.

iPad mit Adobe Acrobat X/Reader X:
Alle Navigationselemente sind blau. Ein Linksklick mit der Maus aktiviert die-
ses Element.

iBook Reader on an iPad:

Alle Navigationselemente sind schwarz. Ein kurzer Klick auf ein Element in
der Fufdzeile blattert zurtick bzw vor. Ein ldngeres Driicken fiithrt zum Inhalts-
verzeichnis. Elemente im Inhaltsverzeichnis werden mit einem kurzen Klick
aktiviert.

Andere Lesegerite konnen andere Abweichungen zeigen.

9 Jan Sramek Verlag



HINWEISE DES VERLAGS

Sie konnen dieses Dokument im Rahmen der open-source Lizenz nutzen.
(Details finden Sie hier).

Technisch kénnen Sie mit diesem PDF Folgendes tun:

« Speichern und Weiterleitung an Dritte ohne ein Passwort zu verwenden;

« Das PDF drucken, wobei Sie bei Aufforderung das Passwort »none« einge-
ben miissen (die Anfithrungszeichen sind nicht Teil des Passworts). Dies
scheint ein integraler Bestandteil der Software zu sein, denn wir haben zu
unserem Bedauern bislang keinen Weg gefunden, dies zu umgehen;

« Kommentare einfiigen und abspeichern; sowie

« Inhalte fiir die Weiterverwendung kopieren (die korrekte Quellenangabe
ist erforderlich).

Technisch ist es mit diesem PDF nicht mdglich Anderungen am Text vorzuneh-
men oder Textteile im PDF zu 16schen.

Gerne konnen Sie uns unter kontakt@jan-sramek-verlag.at Feedback auch zu
unserem zweiten Schritt in die Welt des elektronischen Publizierens geben.
Wir konnen nicht versprechen, dass wir alle Nachrichten beantworten oder
jede Anregung aufgreifen, aber wir lesen jede Nachricht und beziehen sie
gerne in unsere weiteren Uberlegungen ein.

Um zur Titelei zuriickzukehren, klicken Sie bitte hier.

g Jan Sramek Verlag


http://creativecommons.org/
mailto:kontakt%40jan-sramek-verlag.at?subject=

