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1. Der Tatbestand

«Heureka» — so heisst die nationale Forschungs-
ausstellung, die 1991 auf der Zurcher Allmend
Brunau stattfindet. Anlésslich dieser Veranstal-
tung erstellt Frau B., Photographin, von Herrn M.,
Regisseur, in dessen Auftrag ein Portrét, das fir
ein einmalig erscheinendes Heft bestimmt ist.
Herr M. erwirbt von Frau B. fiinf Diapositiv-Dupli-
kate des Portrdts zum -Preis von insgesamt
Fr.60.—. Rund zweieinhalb Jahre spater erschei-

nen in drei Ausgaben einer Zurcher Tageszeitung
Wahlinserate mit Reproduktionen eines der
Diapositiv-Duplikate, welches Herr M. der politi-
schen Partei, unter deren Flagge er in den Zur-
cher Gemeinderat einziehen will, zur Verfliigung
gestellt hat. Um eine Erlaubnis flr diese Verwen-
dung des Portrats hat Herr M. bei Frau B. nicht
nachgesucht.

Vor dem Zircher Obergericht belangt Frau B.
Herrn M. auf Bezahlung von Fr. 3850.— nebst Zins.

2. Das Urteil des Obergerichts des
Kantons Ziirich’

Nachdem die Klagerin ihren Anspruch offenbar
als Schadenersatzanspruch verstanden haben
wollte?, waren nach Massgabe von Art.62 Abs.2
URG? die allgemeinen Voraussetzungen einer
Haftung nach Art.41ff..OR zu prifen. «Die auf
eine Urheberrechtsverletzung gestltzte Scha-
denersatzklage unterscheidet sich denn auch
nicht von sonstigen Schadenersatzklagen.»*

Da bei Urheberrechtsverletzungen der Scha-
den in der Regel nicht ziffernmassig feststellbar
sei, miUsse er gemass Art.42 Abs.2 OR abge-
schatzt werden. Der Schaden bestehe nach alige-
meinen Grundsitzen in der Differenz zwischen
dem Vermdgensstand des Geschadigten nach
dem Schadensereignis und jenem, der dannzu-
mal bestlinde, ware das Ereignis nicht eingetre-
ten.

«Das wiére in Fallen wie dem vorliegenden bloss die
entgangene Nutzungsgeblhr. Dies wirde aber bedeuten,
dass der rechtméssige Benutzer eines geschiitzten Wer-
kes gleich viel fir die Verwendung bezahlen misste, wie

 Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich vom 13. November
1995 in Sachen M.B. gegen G.M. betreffend Urheberrecht (LK
950008).

2Vgl. S.7 des Obergerichtsurteils: die «Kldgerin verlangt Scha-
denersatz»; auf S. 3 des Urteils wird festgestellt, die Kl&gerin klage
auf Zahlung einer «Nutzungsgebihr», ein Terminus, den im Laufe
seiner Erwégungen (S.8 des Urteils) das Obergericht libernimmt.

3 Bundesgesetz Uber das Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte (Urheberrechtsgesetz, URG) vom 9.Oktober 1992 (SR
231.1). Die genannte Bestimmung lautet: «Vorbehalten bleiben die
Klagen nach dem Obligationenrecht auf Schadenersatz, auf Genug-
tuung sowie auf Herausgabe eines Gewinns entsprechend den Be-
stimmungen Uber die Geschaftsfihrung ohne Auftrag.» — Der
Werkcharakter des Portrats wurde vom Obergericht bejaht (vgl.
Art.2 Abs. 1 und Art.2 Abs. 2 lit.g URG).

4 8.7 des Obergerichtsurteils.
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derjenige, der es unrechtmaéssig ~ in Verletzung des daran
bestehenden Urheberrechts - tut. Um diese Privilegierung
der widerrechtlich Handelnden zu vermeiden, geht die
Rechtsprechung bisweilen von einer Verdoppelung der
Vergltung bei unrechtméssigen Nutzungen aus (...5). Je-
denfalls soll sich die unrechtméssige Nutzung eines urhe-
berrechtlich geschiitzten Werkes im Verhéltnis zu demjeni-
gen, der sich rechtzeitig um die Nutzungsrechte bemdiht
und Geblhren bezahlt, nicht lohnen. Der Genugtuungsge-
danke ist in solchen Féllen in die Ausgleichsfunktion des
Schadenersatzes zu integrieren (...6). Auf diese Weise
kann ein dem Haftpflichtrecht an sich fremdes, pénales
Element in die Schadenersatzbemessung einbezogen
werden. Die Schwere der Verletzung des Urheberrechts
muss dabei Massstab der Erhéhung des Schadenersatzes
sein.»’

Soweit jener Teil des Schadens festzustellen
war, welcher der nicht geleisteten Nutzungsge-
blhr entspricht {(Schadensberechnung nach der
Lizenzanalogie), stltzte sich das Obergericht auf
eine Praxis®, wonach Ublicherweise die Tarife von
Berufsverbénden zur Anwendung gelangen. Ge-
méss den beigezogenen und den Parteien be-
kanntgegebenen Honorarempfehlungen war ein
Schaden von Fr.2850.— ausgewiesen, Fr.1000.—
weniger als der eingeklagte Betrag. Die Klagerin
stltzte sich flr die rechtliche Untermauerung des
Uber die Nutzungsgeblhr hinausgehenden Teils
ihres Anspruchs — den Verletzerzuschlag also —
auf den einschldgigen Verbandstarif, der diese
Summe in Fallen widerrechtlicher Verwendung
von Bildmaterial als geschuldet erklart. Das Ober-
gericht, dem Beklagten ein nur leichtes Verschul-
den attestierend, sprach der Klagerin lediglich
20% der Nutzungsgeblhr als Verletzerzuschlag
zu und wies die Klage in der Hohe der verbleiben-
den Fr.430.— ab.

3. Das Urteil des Bundesgerichts®

Der Beklagte appellierte ans Bundesgericht und
rlgte die Bundesrechtswidrigkeit des — wiewoh!
in reduziertem Umfang nur gewahrten — Verlet-
zerzuschlags. Das Bundesgericht hatte im we-
sentlichen nur noch Uber die Bundesrechtskon-
formitét des durch die Vorinstanz zugesproche-
nen Verletzerzuschlags und die Schadensberech-
nung auf Grund der einschldgigen Preisempfeh-

® Das Obergericht verweist auf Denis Barrelet/Willi Egloff: Das
neue Urheberrecht (Bern 1994) Art. 62 N 13, auf den Obersten Ge-
richtshof des Fiirstentums Liechtenstein in SMI 7987227, 230 (der
allerdings in Anwendung 8sterreichischen Zivilrechts zu entschei-
den hatte) sowie auf einen Entscheid des Kantonsgerichtsaus-
schusses Graublinden in SMI 7989 74, 75.

& Das Obergericht verweist auf den Entscheid des Obersten Ge-
richtshofes des Flrstentums Liechtenstein in SMI 71987 227, 230.

7 S.8 des Obergerichtsurteils. .

& Kantonsgericht St. Gallen in SMI 7985 233, 237 Erw. 5.

9BGE 122 1Il 463ff.; vollstdndig wiedergegeben in sicl 1997
1481f. :

lungen (in Anwendung der Lizenzanalogie) zu be-
finden. Das Prinzip der Schadensberechnung
nach der Methode der Lizenzanalogie liess der
Beklagte unbeanstandet.

Die Erwagungen zum schweizerischen Recht
werden durch eine Auslegeordnung der Stellung-
nahmen in der immaterialglterrechtlichen Litera-
tur eréffnet. So hat Theo Fischer™ einen (iber die
vergleichbare Lizenzgeblhr hinausgehenden
Schadenersatz postuliert, da die Lizenzgebiihr als
Anreiz fur die Einholung einer Bewilligung oft-
mals tief angesetzt werde. Francois Dessemon-
tet” hat einer grossziigigen Bemessung des Er-
satzes fUr materiellen und immateriellen Scha-
den das Wort gesprochen. Alois Troller'? hat sich,
bei Vorliegen gewisser Umsténde, fiir den Verlet-
zerzuschlag ausgesprochen, hélt hieflr aber eine
gesetzliche Grundlage fir unentbehrlich; Ge-
richte sollten nicht von sich aus die bei der Scha-
densermittlung sonst allgemein geltenden Re-
geln auf die Seite schieben. Christoph Nertz™
lehnt die Schadensberechnung nach der Lizenza-
nalogie wie auch den Verletzerzuschlag ab, tritt
aber im Gegenzug fir eine flexible und grosszi-
gige Bemessung des Schadenersatzes nach
Art.42 Abs.2 OR ein. Lucas David** und Denis
Barrelet/Willi Egloff'® schliesslich erachten die in
der Gerichtspraxis bisweilen rezipierte Vorschrift
der SUISA-Tarifordnung, welche fir die unbe-
fugte Werknutzung eine Verdoppelung des Tarif-
ansatzes normiert, als verallgemeinerungsfahi-
ges Prinzip.

Das Bundesgericht {dsst sich daraufhin wie
folgt vernehmen:

«Ob ein pauschalisierter Verletzerzuschlag im Tarif der
Verwertungsgesellschaften  bundesrechtskonform ist,
sich insbesondere — analog der deutschen Rechtspre-
chung — aus der besonderen Struktur dieser Gesellschaf-
ten und der Natur der von ihnen zu verwaltenden Rechte
begriinden lasst, ist im vorliegenden Verfahren nicht zu
entscheiden. FUr Verletzungen wie hier lisst sich indes ein
pauschalisierter Verschuldenszuschlag, so wiinschens-
wert er rechtspolitisch auch sein mag, de lege lata nicht
halten. Wie Lucas David {...") zu Recht bemerkt und auch

10 Schadenberechnung im gewerblichen Rechtsschutz, Urheber-
recht und unlauteren Wettbewerb (Base! 1961) 142 ff.

" Schadensersatz flr Verletzung geistigen Eigentums nach
schweizerischem und franzgsischem Recht, GRUR Internationaler
Teil 1980272, 277.

2 ImmaterialgUterrecht, Bande | (S.1-540) und 11 (S.601-1125)
(3. Aufl. Basel/Frankfurt a. M. 1983/1985) 989, Fn. 86 (zitiert: Troller
| bzw. Troller Il).

'3 Der Anspruch auf Zahlung einer angemessenen Vergiitung bei
rechtswidriger Benutzung fremder Immaterialgtiterrechte (sog. Li-
zenzanalogie) (Diss. Basel 1995) 159 ff.

" Der Rechtsschutz im Immaterialgiiterrecht, in: Roland von B-
ren/Lucas David (Hrsg.): Schweizerisches Immaterialgiter- und
Wettbewerbsrecht, Band I/2 {Basel 1992) 117.

15 (Fn.5), Art.62 N 13.

¥ {Fn.14), 117.
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die Vorinstanz festgehalten hat, wirde dadurch ein pna-
les Element im Sinne von «punitive damages» in das gel-
tende Recht eingeflihrt, welches den allgemeinen Prinzi-
pien der Schadens- und Ersatzbemessung, auf welche
Art.62 Abs.2 URG ausdriicklich verweist, widerspricht
und gewdhnlich gar als Verstoss gegen den Ordre public
erachtet wird (..."V). Die Zusprechung so begrindeten
Schadenersatzes, dem auf seiten des Verletzten keine
selbst im Tatbestandsermessen des Art. 42 Abs. 2 OR aus-
zumachende Vermdgenseinbusse gegenlibersteht, ist da-
her abzulehnen. Das bedeutet nicht, dass bei der Scha-
densschatzung nach der genannten Norm nicht auch Ele-
mente berlcksichtigt werden durfen, die ausserhalb der
eigentlichen Lizenzanalogie stehen; hierzu hat der Ver-

letzte aber mindestens substanziert aufzuzeigen, dass die -

Verletzung geeignet war, weiteren Schaden zu bewirken,
und dass der Eintritt solchen Schadens wahrscheinlich
war.» '8

Dem zur Beurteilung anstehenden Fall ge-
brach es an Indizien flr solchen weiteren Scha-
den, und es war auch nicht ersichtlich, inwiefern
die nach der Lizenzanalogie bestimmte Vergl-
tung «den Schaden und die immaterielle Beein-
trachtigung der Kldgerin nicht vollumfanglich zu
decken vermochte» *°, Der durch das Obergericht
gewadhrte Verletzerzuschlag erwies sich als in Wi-
derspruch zu Bundesrecht stehend, weswegen
die Berufung insoweit gutzuheissen und das an-
gefochtene Urteil in diesem Punkt aufzuheben
war.

4, Die Quintessenz des
Bundesgerichtsurteils

Uber die Schadensberechnung nach der Lizenz-
analogie brauchte sich das Bundesgericht man-
gels eines entsprechenden Antrags nicht auszu-
sprechen, hat sie wohl aber konkludent gebil-
ligt?°. Jedenfalls hat das Zlrcher Obergericht den
Schaden der Klagerin nach der Lizenzanalogie
festgesetzt.

Was den Verletzerzuschlag anlangt, so ruht
das Urteil des Bundesgerichts auf einer schlich-
ten argumentativen Grundlage: Das dem Verlet-
zerzuschlag eigene pdnale Element ist dem
schweizerischen Schadenersatzrecht fremd.
Den Umfang der Lizenzgeblihr Ubersteigender
Schaden wird ersetzt, sobald die Eignung der Ver-
letzung zu solchem Schaden aufgezeigt sowie

7 Das Bundesgericht verweist auf Anton Heini, in: Anton Heini et
al. (Hrsg.): IPRG Kommentar (ZUrich 1993} Art. 190 N 42 a.

8 BGE 722 [ll 463, 467 f. Erw.5c¢, cc; Hervorhebungen hinzuge-
fagt. -

8 BGE 72211 463, 468 Erw. 5¢, cc; zur Bedeutung dieses Urteils-
passus hinten V.2.b, ii. ’

2\gl. BGE 722111 463, 468 Erw. 5c, cc: «...ausserhalb der eigent-
lichen Lizenzanalogie...»; vgl. auch die Regesten: «Zuldssigkeit ei-
nes pauschalen Verletzerzuschlags auf dem nach der Methode der
Lizenzanalogie bemessenen Schadenersatz im konkreten Fall ver-
neint.»

dessen Eintritt als wahrscheinlich dargetan ist. —
In dieser Umschreibung klingen die allgemeinen
Voraussetzungen einer richterlichen Schadens-
schatzung nach Art.42 Abs.2 OR an?.

In nucleo wird damit nichts anderes gesagt,
als dass Urheberrechtsverletzungen — nach den
(allgemeingliltigen) zivilrechtlichen Grundsétzen
— keine Uber das Mass des eingetretenen (und
wie auch immer errechneten) Schadens hinaus-
gehende Schadenersatzpflicht begriinden, ihnen
mithin keine Sonderbehandlung geblhrt. Kein
Sonderzivilrecht flir Immaterialgliterrechtsverlet-
zungen!

II. Die These

Mit den folgenden Ausflhrungen soll die These
begriindet werden, bei Immateriaigliterrechts-
verletzungen bestehe alternativ neben den An-
sprichen aus gemeinem Zivilrecht ein solcher
auf eine {dem gemeinen Zivilrecht fremde) «an-
gemessene Vergtitung»?2. Darliber hinaus wird
die allgemeine These aufgestellt, fur die zivil-
rechtliche Behandlung von Immaterialglitern sei
ein Sonderzivilrecht erforderlich.

Die «angemessene Vergitung» kann zum
Zwecke ihrer Einordnung in die klassische Zivil-
rechtsdogmatik in eine schadenersatzahnliche
Komponente (deren Umfang nach der Methode
der Lizenzanalogie bestimmt wird) und eine Kom-
ponente, die Verwandtschaft zur Genugtuung
und zur Gewinnherausgabe aufweist (Verletzer-
zuschlag), zerlegt werden. Der Anspruch auf eine
«angemessene Vergltung» entspricht der Natur
der ImmaterialgUter, insbesondere den Eigenar-
ten einer mmaterialglterrechtsverletzung, weil
er nicht von einer konkret® bestimmbaren Ver-
mogensveranderung beim Verletzer oder Verletz-
ten abhdngt und immaterielle Beeintrachtigun-
gen und Vorteile bericksichtigt. Es handelt sich
bei der «angemessenen Vergltung» um ein Ele-
ment eines Sonderzivilrechts flir ImmaterialgU-
ter.. Dessen Pramisse lautet, Immaterialgltern
sei zivilrechtlich insofern eine ihrer besonderen

21Vgl. BGE 722111 219, 2211. Erw. 3a.

2 Die hier verwendete Terminologie stimmt mit jener von Chri-
stoph Nertz ([Fn. 13], insbesondere S. 21 ff.) nicht Uberein, bezeich-
net dieser Autor doch mit dem Ausdruck «angemessene Vergl-
tung» jene Leistung, deren Umfang sich (ausschliesslich) nach der
Lizenzanalogie berechnet.

23 Mit diesem Begriff wird hier und im folgenden an die Unter-
scheidung von konkreter und abstrakter Schadensberechnung an-
geknUpft (vgl. dazu Heinz Rey: Ausservertragliches Haftpflichtrecht
[ZUrich 1995] N 205f.; vgl. auch Heinrich Honsell: Schweizerisches
Haftpflichtrecht [2. Aufl. Z{rich 1996] § 8 N 58), die Terminologie je-
doch insofern in ihrer Anwendung ausgedehnt, als sie sich nicht
nur auf die Feststellung einer Vermdégenseinbusse, sondern von

* Vermdgen schlechthin beziehen soll.
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Natur entsprechende Sonderbehandlung zuzu-
denken, als sie sich dieser besonderen Natur
nach von Sachen?* unterscheiden und dieser Un-
terschied fur die anstehende Rechtsfrage funk-
tional relevant ist.

lll. Zu den Grundlagen eines
Sonderzivilrechts fiir
Immaterialgiiter

1. Zu den Eigenarten der Immaterialgiiter
und der Immaterialgiterrechts-
verletzungen im Verhaltnis zu den
Sachen und den Verletzungen
dinglicher Rechte

a) Aspekte der Geistigkeit von
Immaterialglitern

Die Eigenart der Immaterialgiter (nicht der Im-
materialgUterrechte) liegt, was ihre «Form» an-
geht, in ihrer Immaterialitét, «Geistigkeit» — das
ist eine «Binsenwahrheit» . Mehr auf ihren «In-
halt» untersucht, ist ihr Wesen Information?. Im
einzelnen: ‘

i) Immaterialglter existieren ubiquitér, sind
gleichzeitig und immerfort Gberall?. Sie kénnen
deswegen von jedermann gleichzeitig und an ver-
schiedenen Orten genutzt werden, auch durch
Unbefugte: Denn eine unbefugte Nutzung ist
eine Nutzung, welche sich nach ihrer Form und
den Vorteilen, die sie vermittelt, nicht von einer
solchen durch den Berechtigten unterscheidet.
Da Berechtigte und Unberechtigte das Immate-
rialgut gleichzeitig nutzen kénnen, dies aber nicht

2 F(ir die Rechtfertigung einer Sonderbehandlung der Immateri-
alglter ware der Vergleich mit Forderungen und {den immateriellen
Aspekten) der Persénlichkeit zwar ergiebiger, aber mit grésserem
Begriindungsaufwand verbunden, fir den hier kein Raum besteht.
In Kiirze sei einerseits bemerkt, dass das Persénlichkeitsrecht in
seiner Struktur als absolutes Recht an einem auch immateriellen
Gut einige Verwandtschaft mit den Immaterialglterrechten auf-
weist; aus diesen parallelen Eigenschaften kénnen wechselssitig
Erkenntnisse gewonnen werden (vgl. hinten V.2.b, i). Was ander-
seits die Forderungen angeht, so bewirkt ihre Relativitét eine funk-
tional &hnliche Zuweisung wie die Kdrperlichkeit von Sachen, wor-
aus die Parallelen im Regime der Verletzungsfolgen verstandlich
werden. Uberdies besteht fiir Forderungen teilweise ein Sonder-
recht, das deren Eigenheiten Rechnung trégt — man denke nur an
die Frage ihres gutgldubigen Erwerbs. Und teilweise sind ihre Ei-
genheiten durch Angleichung an die Sachen unterdriickt - so durch
Verbriefung in Wertpapieren. — Weiter wird, mit selbiger Begriin-
dung, dem ImmaterialgUterrecht nur das dingliche Recht, genauer:
das Eigentum gegenlbergestellt, und nicht auch der Besitz.

% Peter Heinrich: Immaterialgliter sind geistiger Natur, in: Binsen-
wahrheiten des Immaterialglterrechts, Festschrift fir Lucas David
(Zurich 1996) 91f.; vgl. auch Trofler | (Fn.12}, b51f.

% Heinrich (Fn.25), 16; vgl. auch Jean Nicolas Druey: Information
als Gegenstand des Rechts (Zlrich/Baden-Baden 1995) 1001., der
im numerus clausus der Immaterialgliterrechte die deutlichste
Auspragung der Freiheit der Information erblickt.

7 «Freisein von Zeit und Ort»: Trofler | (Fn. 12), 55, vgl. auch S.97.

am selben Ort zu tun brauchen, sind Immaterial-
glter leicht durch Unbefugte nutzbar. Immaterial-
glter sind ferner wegen ihrer Unkodrperlichkeit
und der damit verbundenen Unbeherrschbarkeit
Allgemeinglter, gemeinschaftlich, sie sind jeder-
mann, der von ihnen Kenntnis hat?, zur Nutzung
zuganglich?®. Vorkehrungen gegen unbefugte
Nutzungen sind wegen der Gemeinschaftlichkeit
nicht moglich. Immaterialglter sind Gberdies un-
erschopflich; eine Information kann beliebig oft
verwendet, «informiert» werden, ihre Materiali-
sation ist beliebig wiederholbar®. Unbefugte
Nutzungen von Immaterialgttern fihren wegen
deren Gemeinschaftlichkeit und Unerschdpflich-
keit nicht zur Entziehung des Rechtsgutes gegen-
Uber dem Berechtigten, schrénken diesen in sei-
nen Befugnissen nicht ein. Deshalb und weil un-
erlaubte Nutzungen Uberall stattfinden kénnen,
sind solche flr den Berechtigten nur schwer fest-
stellbar. Und wollte man sie alle feststellen, wére
betrachtlicher Aufwand zu treiben. Die Position
des unbefugten Nutzers im Verhaltnis zum Be-
rechtigten erweist sich infolgedessen als stabil.
Dabei nutzt jener die Chance, vom Berechtigten
nicht belangt zu werden, was einen immateriel-
len Vorteil darstellt®'.

il Immaterialglter sind unverletzbar, sie neh-
men keinen Schaden. Die Nutzung der Informa-
tion verandert diese nicht, und sei sie auch eine
unbefugte®. Ist ein Immaterialgut bekannt, so
kommt ihm wegen seiner Gemeinschaftlichkeit
und Unerschopflichkeit kein Vermdgenswert zu,
denn einen solchen hat nur, was im Verhaltnis
zum daran bestehenden Bedarf knapp ist. Wird
ein solches Gut unbefugt verwendet, so bewirkt
dies allein — namentlich ohne Ricksicht auf Verfi-
gungen Uber die Gegenstande, in welchen die In-
formation verkorpert ist — seitens des Verletzten
nicht unmittelbar eine konkrete Vermdogensein-
busse®, seitens des Verletzers nicht unmittelbar

2 Auf die nicht leicht zu fassende Bedeutung der Kenntnis der In-
formation wird hier nicht eingetreten. Ihre Funktion erhellt nament-
lich im Zusammenhang mit dem vertraglichen, straf- und lauter-
keitsrechtlichen Geheimnisschutz sowie aus den Unterschieden
zwischen diesem und der exklusiven Zuweisung von Nutzungsbe-
fugnissen an Information durch ImmaterialgUterrechte.

2 \gl. Troller 1 (Fn.12), 824: «geistiger Allgemeinbesitz»; vgl.
auch Troller | (Fn.12), 77.

B Vgl. Troller 1 (Fn.12), 59, bei und in Fn.12.

31 Zum Gesagten David (Fn. 14), 1151,; Nertz{(Fn.13), 1, 8, 79, 92,
1171,

32Vgl. Nertz (Fn.13), 5, 75, 79; Troller | {Fn.12), 571f.

3 Damnum emergens besteht bei Immaterialglterrechtsverlet-
zungen vor allem in den Rechtsverfolgungskosten, in einem allfalli-
gen Marktverwirrungsschaden und in Einbussen zufolge Rufscha-
digung, also in bloss mittelbar durch die unbefugte Informations-
verwendung hervorgerufenen Vermdgenseinbussen (vgl. sogleich
im Text, v; zu den genannten Schadensposten: Barrelet/Egloff
[Fn.5], Art.62 N 13; Fischer [Fn.10], 68ff.; Nertz [Fn.13], 5f., 75;
Troller Il [Fn. 12], 986).
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und ohne dessen Zutun einen Vermégenszu-
wachs®,

iii) Verletzt wird durch die unbefugte Nutzung
eines Immaterialgutes der Ausschliesslichkeits-
anspruch des Rechtstrédgers, dessen subjektives
Immaterialglterrecht. Wie ist das zu deuten?

Die Verletzung des ImmaterialgUterrechts be-
deutet eine Beeintrdchtigung der abstrakten
«Nutzungs- und Gewinnerzielungsmoglichkel-
ten»®, deren ausschliessliche Realisierung das
subjektive Recht seinem Tréger vorbehélt. Diese
Beeintrachtigung stellt die einzige vermdgens-
madssig relevante, unmittelbar und notwendig
eintretende Folge einer Immaterialgliterrechts-
verletzung dar¥. Die Unverletzbarkeit und die Ge-
meinschaftlichkeit des Immaterialgutes bewir-
ken, dass sich ein Verstoss gegen die Herr-
schaftszustandigkeit nicht unmittelbar im Verméo-
gen des Berechtigten konkret feststellen lasst.

Der Inhalt des Ausschliesslichkeitsanspruchs
erschopft sich nicht in seiner wirtschaftlichen
Komponente (der die Nutzungs- und Gewinner-
zielungsmaglichkeiten vornehmilich, nicht jedoch
ausschliesslich zuzuordnen sind). In je nach Im-
materialglterrecht unterschiedlichem Ausmass
weist das Schutzrecht auch Komponenten vor-
wiegend oder doch stark ideellen Gehalts auf®.
Erwéhnt seien das Recht des Erfinders und jenes
des Urhebers, als solche genannt zu werden®.
Die Verletzung dieser Rechte bewirkt keine un-
mittelbaren Veranderungen im Vermdgen des
Verletzten oder des Verletzers. Uberdies schiitzt
das Ausschliesslichkeitsrecht auch Interessen,
die das Verhéltnis des Schutzrechtsinhabers zum
Immaterialgut und nicht unmittelbar dessen wirt-
schaftliche Nutzung betreffen (sogenannte «in-
nere Sphére» des Schutzrechts?). Man denke
etwa daran, dass das Anbringen der Marke dem
Berechtigten ebenso vorbehalten ist wie die Be-
stimmung des Zeitpunktes der erstmaligen Ver-
offentlichung des Werkes*'. Verletzungen, die
den Trager des Immaterialglterrechts in den

3 Vgl. Nertz (Fn. 13), 75, 107, 116.

% |n diesem Sinne auch Fischer (Fn.10), 14.

36 Nertz (Fn.13), 75, vgl. auch S.6; vgl. auch Christoph von Graf-
fenried: Vermogensrechtliche Anspriiche bei Urheberrechtsverlet-
zungen (Diss. Basel 1992) 141; Fischer (Fn.10), 14.

7 Ahnlich von Graffenried (Fn.36), 1411. — Die Aussage, in der
Beeintrachtigung der abstrakten Nutzungs- und Gewinnerzielungs-
moglichkeiten liege eine Beeintrachtigung im Vermégen, ist nicht
selbstverstandlich; es wird darauf zurlickgekommen (hinten
V.1.d).

3 \gl. Troller | (Fn.12}, 68, 70f., 91.

3 Art. 5 PatG (Bundesgesetz Giber die Erfindungspatente [Patent-
gesetz, PatG] vom 25.Juni 1954 [SR 232.14]) bzw. Art.9 Abs.1
URG.

“ Troller | (Fn.12), 69f.

4 Art. 13 Abs. 2 lit.a MSchG (Bundesgesetz (iber den Schutz von
Marken und Herkunftsangaben [Markenschutzgesetz, MSchG]
vom 28. August 1992 [SR 232.11]) bzw. Art.9 Abs.2 URG.

ideellen Komponenten des Schutzrechts oder in
dessen «innerer Sphéare» treffen, bewirken alle-
mal immaterielle Beeintrdchtigungen. In beiden
Fallen liegen ImmaterialgUterrechtsverletzungen
ohne Vermdgensveranderung bei wenigstens ei-
nem am Verletzungsereignis Beteiligten vor.

iv) Die Verletzung eines Immaterialglterrechts
kann nicht real wiedergutgemacht werden. Eine
Beseitigung der Verletzung misste am Rechts-
gut anknlpfen kénnen, doch hinterldsst die unbe-
fugte Nutzung bei jenem keine feststellbaren Fol-
gen, so dass weder ein Anhalt fir eine Naturalre-
stitution noch ein solcher flr eine vollstandige
geldwerte Bemessung der Verletzung besteht.
Die Folgen der zeitlich zwar begrenzten Verlet-
zungshandlung wirken wegen der Geistigkeit des
Gutes jedoch noch lange nach.

v) Zur Realisierung ihrer Informationsfunktion
bedurfen Immaterialglter eines sinnlichen Medi-
umes: eines Werkexemplars, eines patentgemas-
sen Erzeugnisses, einer Ware oder Dienstlei-
stung, Uber deren Herkunft durch eine Marke in-
formiert wird. Diese Materialisation des Geistes-
gutes ist Voraussetzung fir die (konkrete) Reali-
sierung der (abstrakten) Nutzungs- und Gewinn-
erzielungsmaoglichkeiten durch Berechtigte wie
auch Unberechtigte. Nehmen Unberechtigte die
Materialisation vor, so liegt hierin grundsatzlich
bereits eine Rechtsverletzung.

" Von der Materialisation des Geistesgutes ist
die Verwertung der hergestellten Erzeugnisse zu
sondern#, Sie allein kann konkret bestimmbare
Vermdgensfolgen auslésen. Diese Folgen entste-
hen indes nicht notwendig und nicht unmittelbar.
Nicht unmittelbar, weil zur Materialisation wei-
tere Handlungen des (befugten oder unbefugten)
Nutzers® oder Sozialkontakte mit Dritten treten
massen: Die unbefugte Ausflihrung der paten-
tierten Lehre bewirkt keine konkret auszuma-
chenden Vermodgensfolgen beim Berechtigten
oder beim Verletzer, solange die hergestellten Er-
zeugnisse nicht beispielsweise zum Verkauf an-
geboten werden. Erst durch solche weiteren Er-
eignisse wird in vermogensmaéssig konkret fest-
stellbarer Weise gegen die ausschliessliche Zu-
weisung der Nutzungs- und Gewinnerzielungs-
mdoglichkeiten an den Schutzrechtsinhaber ver-
stossen. Konkret bestimmbare Vermégensfol-
gen treten (berdies nicht notwendig im An-
schluss an eine ImmaterialgUterrechtsverletzung
auf. Es konnen die wirtschaftlichen Nutzungs-
und die Gewinnerzielungsmoglichkeiten virtuell
tangiert sein, ohne dass das Vermodgen konkret

42 Troller | {Fn.12}, 70.
“Vgl. Nertz{Fn.13), 107, 116, betreffend den Verletzergewinn.

235




Vogt, Sonderzivilrecht fir Immaterialgiter

recht 1997 Heft6

236

beeintrachtigt wird; so etwa im Falle der Kenn-
zeichnung gleichartiger Waren mit verwechsel-
baren Marken, wenn die Waren keine Konkur-
renzerzeugnisse darstellen,

b) Aspekte der Kérperlichkeit von Sachen

In augenscheinlichem Gegensatz zu den Imma-
terialgltern sind Sachen materiell, koérperlich.
Bei naherer Betrachtung ergibt sich das Folgen-
de:

i) Sachen sind nicht ubiquitér, sondern finden
sich an einem einzigen und bestimmten Ort im
Raum. Auf Sachen kann darum nur einwirken,
wer in bestimmter ortlicher Beziehung zu ihnen
steht. Die Lokalisation zufolge Koérperlichkeit
schrankt den Kreis gleichzeitiger Nutzer und Ge-
braucher ein; Sachen sind nicht gemeinschaft-
lich. Die eine (kérperliche) Einwirkung auf die Sa-
che schrankt die andere (wenigstens voriiberge-
hend) ein oder schliesst sie gar aus. Unbefugte
Einwirkungen sind wegen allfélliger Einschran-
kungen des Berechtigten in der Auslibung seiner
Befugnisse, vor allem aber wegen der Lokalisa-
tion der Sache leicht feststellbar. Die Position des
unbefugten Nutzers oder Gebrauchers gegen-
Uber dem Berechtigten ist deswegen grundséatz-
lich eine labile. Beschrankt die eine Einwirkung
eine weitere, insbesondere eine befugte eine un-
befugte, so sind unbefugte Einwirkungen auf Sa-
chen von vorneherein nicht ohne weiteres még-
lich.

ii) Eine fortdauernde Einwirkung auf eine Sa-
che kann die Form einer {(bestimmungsgemas-
sen) Nutzung (im weitesten Sinn) — Gebrauch,
Verbrauch, Entzug zu einem dieser Zwecke —
oder einer (nicht bestimmungsgemassen) Beein-
trdchtigung — Zerstorung, Einschrédnkung der Ge-
brauchsfahigkeit — annehmen oder immaterieller
Natur sein. Allein die Nutzung vermittelt die Vor-
teile, die die Sache zu vermitteln geeignet ist.
Doch fuhren beide Formen korperlicher Einwir-
kung typischerweise in gewissem Sinne zur «£r-
schopfung» der Sache: Sie geht durch Gebrauch,
Zerstbrung etc. unter, oder es wird ihr Ge-
brauchswert geschmélert. Eine unerlaubter-
weise vorgenommene Einwirkung stellt fiir den
Berechtigten in diesen Fallen haufig eine — unmit-
telbar und notwendig eintretende — Vermdgens-
einbusse dar, da die Sache einer oder mehreren
bestimmten Personen ausschliesslich zugeord-
net, der Korperlichkeit wegen nicht Allgemein-
gut, der Erschopflichkeit wegen knapp, damit ein

4 \Weitere Beispiele bei Troller Il (Fn. 12), 987f.

Vermogenswert ist. Die Sache selbst ist Vermd-
gen’s,

iii) In der unbefugten Einwirkung auf die Sache
liegt gleichzeitig eine Verletzung des dinglichen
Rechts. Wie die in ihren Wirkungen fortdauernde
Rechtsverletzung zu sanktionieren ist, erhellt al-
lemal anhand der Moglichkeiten, die Beeintrach-
tigung und ihre Auswirkungen real zu beseitigen.
Dabei tut nichts zur Sache, ob die Einwirkung
eine materielle oder eine immaterielle ist und ob
sie eine Vermodgenseinbusse hinteridsst. Bei kor-
perlichen, anhaltenden Einwirkungen auf die Sa-
che gehen Rechtsverletzung und Vermdgensein-
busse sodann oft miteinander einher; diesfalls er-
gibt sich aus letzterer, wie die Verletzung durch
Geldleistung wiedergutgemacht werden kann.

c) Typologische Beschreibung der
Rechtsgliter

Die hier vorgenommene Charakterisierung von
Immaterialgitern und Immaterialgiterrechten
sowie von Sachen und dinglichen Rechten be-
dient sich vorwiegend typologischer Merkmale.
Im Hinblick auf die angestrebte Breite des Gel-
tungsbereichs und die gleichzeitige Heterogeni-
t4t des Regelungsgegenstandes eines Sonder-
zivilrechts flr Immaterialglter erscheint ein
solches Verfahren als regelungsstrategischer
Zwang. Die Bestimmung dessen, was typisch ist,
und seine Abgrenzung zum Atypischen richten
sich an den Rechtsgltern — Sachen und Immate-
rialgitern — aus. Die dergestalt typologisch be-
schriebenen Guter sind bei der Frage ihrer zivil-
rechtlichen Behandlung einander gegenlberzu-
stellen. Dementsprechend sind Atypizitdten nur
dann beachtlich, wenn sie mit der Eigenart des
Rechtsgutes verbunden sind. Das trifft auf die
verschiedenen Kategorien von ImmaterialgUtern,
nicht jedoch auf — mitunter durchaus (real-typi-
sche — Merkmale einzelner Sachenrechtsverlet-
zungen zu. Bei konkreten Einzelfragen kdnnen
Spezifika von Verletzungstatbestanden ins Ge-
wicht fallen, vorausgesetzt, man hat als Grund-
satz bejaht, den Eigenarten der Rechtsglter
Rechnung zu tragen*e.

4 |mmerhin spricht nichts dagegen, den Vermdgenswert einer
Kuh nicht in dieser als Sache zu erblicken, sondern in der Chance,
die Kuh zu melken, zu schlachten etc., ihren Vermoégenswert mithin
durch die durch sie vermittelten Nutzungs- und Gewinnerzielungs-
mdglichkeiten zu definieren (zur Problematik, dargelegt anhand des
hier verwendeten Beispiels, Trofler| [Fn.12], 50f., Fn.2). Diese ab-
weichende Sicht ist flr das Folgende im Ergebnis ohne Belang, so-
lange man nur dem Berechtigten die fir ihn vorteilhafte Méglich-
keit beldsst, eine konkrete Einbusse im «Substanzwert» als Scha-
den auszuweisen; vgl. hinten 1V.2.d, insbesondere Fn. 140.

% \/on Bedeutung ist das Gesagte namentlich flir die Bestim-
mung der Hohe des Verletzerzuschlags, vgl. hinten V.4,
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i) Die einzelnen Kategorien von Immaterialgt-
tern und Immaterialgliterrechten weisen die skiz-
zierten Merkmale in unterschiedlich starker Aus-
pragung auf; bei gewissen Kategorien fehlen ge-
wisse Merkmale ganzlich, ihrer Natur nach oder
kraft gesetzgeberischer Anordnung. Dem «ideal-
typischen Immaterialgut» dirfte das urheber-
rechtlich geschltzte Werk am néchsten stehen,
die Kennzeichen sind ihm eher fern*.

Unterschiedlich ist etwa der Umfang der
ideellen neben den materiellen Befugnissen, die
das Recht verleiht: Man bedenke, dass der Urhe-
ber dem Eigentimer eines Werkexemplars ge-
wisse Veranderungen der Sache unter aus-
schliesslicher Berufung auf sein Urheberrecht —
ohne Geltendmachung materieller Interessen —
verbieten kann“®., Demgegenuber verleiht das
Markenrecht keine rein ideellen Befugnisse®.
Von |Immaterialglterrecht zu Immaterialgtter-
recht unterschiedlich ist Uberdies der Umfang
der Ausschliessungsmacht: Der Urheber kann
Dritten nicht jede Materialisation des Werkes
verbieten®, wogegen dem Patentinhaber grund-
satzlich jede Ausfihrung der patentierten Lehre
vorbehalten ist®. Auf beide vorgenannten, je
nach Immaterialgiterrecht unterschiedlich stark
ausgebildeten Eigenheiten ist Rlicksicht zu neh-
men.

Des weitern ist die Ubiquitdt und damit die ge-
genldber Sachen erschwerte Feststellbarkeit
schutzrechtsverletzender Materialisationen bei
urheberrechtlich geschitzten Werken typischer-
weise stark splrbar, weil viele Werke — z. B. Mu-
sikwerke —in diversen sozialen Kontexten auftau-
chen und die Werkexemplare zudem héaufig
ephemerer Natur sind. Dagegen sind beispiels-
weise patentrechtsverletzende Medikamente
naturgemdass an wenigeren Orten aufzufinden
und damit zu suchen. Ahnliches gilt fiir Marken,
welche primér Uber die Herkunft einer Ware oder
Dienstleistung informieren und diese Information
meist in unmittelbarem o&rtlichem Zusammen-
hang mit der Ware oder der Dienstleistung trans-
portieren; das erleichtert die Marktlberwachung.
Bejaht man dem Grundsatz nach die rechtliche
Relevanz der erschwerten Feststellbarkeit von
Verletzungen, so kann die (allenfalls schwache)

7 Die Grundlagen der sonderzivilrechtlichen Rechtsfolgen einer
Immaterialgliterrechtsverletzung werden hernach in allgemeiner

Form anhand des «idealtypischen Immaterialgutes» entwickelt, -

weswegen héaufig auf Urheberrechte Bezug genommen werden
wird.

8 Art. 11 Abs. 2 URG.

S Vaql. Troller| (Fn.12), 68.

% Vgl. Art. 19ff. URG: «Schranken des Urheberrechts».

 Vgl. Art.8 Abs.2 PatG, jedoch auch dessen Absatz 1: «... ge-

werbsmdéssig zu beniitzen ...» (Hervorhebung beigefligt).

Ausprigung dieses Merkmals in concreto in die
Beurteilung eingeschlossen werden.

Kennzeichen weisen sodann die Besonderheit
auf, dass ihr Informationsgehalt durch haufigen
{befugten oder unbefugten, kennzeichenmassi-
gen oder sonstigen) Gebrauch verdndert werden
kann. Gedacht wird hier etwa an die Entartung
von Marken zu Freizeichen. Abweichungen vom
Grundtypus des Immaterialglterrechts bewirkt
endlich der Registereintrag, indem er Aus-
schliesslichkeitsrechte an Immaterialglitern si-
gnalisiert und damit eine gewillkirte Publizitat
der Rechtszustandigkeit schafft, sowie die
(rechtlich angeordnete) Erschdpfung gewisser
ImmaterialgUterrechte .nach Auslibung einzelner
Befugnisse.

ii) Die Typologie mdglicher Verletzungen von
Sachenrechten (im subjektiven Sinne) ist ausser-
ordentlich weitgefachert, wahrend die bei Verlet-
zungen an den Tag tretenden Eigenheiten der Sa-
chen als Rechtsgliter wenige sind.

So kann sich, wer unbefugt auf eine Sache ein-
wirkt, dem Berechtigten gegenlber zufolge des-
sen gelockerter ortlicher Beziehung zur Sache in
relativ stabiler Position befinden: Der Wanderer,
der an einem Wintertag bei meinem Heuschober
in den Blndner Bergen wéhrend einer Viertel-
stunde Rast macht, sich setzt und sich dabei an
die durch die Sonne erwdrmte Holzwand des
Schaobers lehnt, wahnt sich mit Recht in der Si-
cherheit, von mir — Stadtmensch — nicht erwischt
zu werden. Die damit verbundene Chance, vom
Berechtigten nicht verfolgt zu werden, stellt in-
dessen insofern ein atypisches Merkmal einer
Sachenrechtsverletzung dar, als die Lockerung
der ortlichen Beziehung vom Berechtigten typi-
scherweise freiwillig herbeigeflhrt wird, die un-
befugte Einwirkung auf die Sache regelmassig
festgestellt und durch Vorkehren vermieden wer-
den kann. Die Eigenart solcher Verletzungen liegt
mithin nicht in der Natur der «Sache».

Die Auswirkungen einer Verletzung eines
dinglichen Rechts dauern ferner haufig nicht lan-
ger an als die Verletzungshandlung selbst, son-
dern fallen mit ihr dahin, so dass ihre Sanktionie-
rung nicht an einer bleibenden Beeintrdchtigung
oder Einschrdnkung ausgerichtet werden kann.
Zu einer solchen kommt es in diesen Fallen nur
dann, wenn der Berechtigte gleichzeitig und in
gleicher Weise auf die Sache einwirken will. Auch
das bezeugt das Beispiel des Wanderers, und
auch hierin liegt eine prinzipiell und darum auch
im konkreten Fall unbeachtliche Atypizitat, da sie
mit der ortlichen Beziehung des Berechtigten zur
Sache zusammenhangt, (ber welche dieser typi-
scherweise selbst befindet.
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Schliesslich flhren Verletzungen dinglicher
Rechte, mdgen sie sich auch als anhaltende Be-
eintrachtigungen auswirken, nicht stets zu kon-
kreten Vermdgenseinbussen, so etwa die auf
den Fliesen verschiittete Tinte. Dabei handelt es
sich um eine mit dem Rechtsgut der Sache ver-
bundene, darum beachtliche Eigenheit®2,

2. Zur Rechtfertigung eines
Sonderzivilrechts fiir Inmaterial-
glterrechtsverletzungen

a) Prinzipielles zur Regelung der
vermdgensrechtlichen Folgen von
Immaterialglterrechtsverletzungen

Art.62 Abs.2 URG regelt die vermbdgensrechtli-
chen Folgen von Urheberrechtsverletzungen
durch Gesamtverweisung®; in den andern Ge-
bieten des Immaterialgiterrechts ist die Rechts-
lage im wesentlichen dieselbe®. Eine urheber-
rechtliche Eigennorm, namlich die Verpflichtung
zur Leistung einer «angemessenen Vergltung»
(nach Massgabe der Lizenzanalogie), ist im Ge-
setzgebungsverfahren verworfen worden®, Er-
fasst werden von der Gesamtverweisung jene
Rechtsgrundlagen, die im Zusammenhang mit
der Verletzung von Rechten an korperlichen Sa-
chen, von Forderungen und des Persdnlichkeits-
rechts durch Verpflichtung zu einer Geldleistung
einen Ausgleich der Verletzung anstreben. Folg-
lich impliziert die Gesamtverweisung, dass Im-
materialgiiter sich von den andern Rechtsgiitern
nicht oder doch nicht in solchem Mass unter-
scheiden, dass eine Sonderbehandlung bei den
vermogensrechtlichen Folgen einer Immaterial-
glterrechtsverletzung am Platze waére.

b) Die Funktion der Gesamtverweisung auf
das Zivilrecht

Der durch die Gesamtverweisung angerufene
Katalog zivilrechtlicher Sanktionen bezweckt die
nachtragliche Honorierung der verletzten Rechte
durch - Nachteilsliquidation und Vorteilsweg-
nahme®. Das Unrecht soll ausgeglichen, wert-
massig ungeschehen gemacht werden. Damit
korreliert — wenigstens faktisch — eine gewisse
Praventivwirkung. Die Rechtsunterworfenen
werden zu normgemassem Verhalten bewegt. In
normativer Hinsicht wird der Aspekt der praventi-
ven Steuerung Uberwiegend als sekundér ta-
xiert®”. Gemein ist dem Ausgleich wie der (nor-
mativ verstandenen) Steuerung das Anliegen,
wertungsmassige Kongruenz von Rechtsinhalt
und Verletzungsfolge herzustellen®. Mittel zur
Verwirklichung dieser Zielsetzung sind unter an-
derem sekundére Verhaltenspflichten, nament-
lich in Form von Geldieistungspflichten. Primaér
sind die Befolgungspflicht, je nach konkretem
Recht, und die aus ihr hergeleiteten Unterlas-
sungs- und Feststellungsanspriiche. Die Sekun-
darobligation steht in bestimmter Beziehung zur
primaren, welche Beziehung allenfalls mittels ei-
ner Bewertung des verletzten Rechts und ent-
sprechender Umsetzung in Geld hergestellt wird.
Von der Ausgestaltung dieser Beziehung hangt
wesentlich ab, ob die Sekundérobligation die
durch sie bezweckte Kongruenz von Rechtsinhalt
und Verletzungsfolge zu bewirken vermag. Dies
tut sie hauptsachlich im Falle der Naturalrestitu-
tion. Ist eine solche moglich, so bedarf es der im
Ubrigen zum Zuge kommenden vollsténdigen
geldwerten Nachteilsliquidation und Vorteilsweg-

5 Dazu hinten 111.2.b, e, f, IV.2.d und V.3.e.

8 Dessemontet (Fn.11), 272: «Verweisung auf das gemeine
Recht». Nach Alois Troller {[Fn.12], I, 112) enthélt das Immaterial-
gliter- und Wettbewerbsrecht dagegen «ein selbstandiges System
der unertaubten Handlungen und zugleich Vorschriften, wie sie {...)
wieder gutzumachen sind», ein System, das zudem «beinahe lUk-
kenlos» sei.

5 Vgl. Art.55 Abs.2 MSchG; fir den Schadenersatzanspruch:
Art. 73 Abs. 1 PatG.

% Nach Art.68 Abs. 3 des Entwurfes von 1984 zu einem Bundes-
gesetz Uber das Urheberrecht (BBI 7984 111 179, 243, 280) sollte der
Geschédigte anstelle von Schadenersatz oder Gewinnherausgabe
«unabhangig von einem Verschulden eine Vergltung verlangen»
konnen. Diese Regel wurde wegen der Unbestimmtheit der Vor-
aussetzungen und der Héhe des Anspruchs sowie wegen dessen
Kausalhaftungsnatur kritisiert und findet sich bereits im Entwurf
zum heute geltenden Urheberrechtsgesetz nicht mehr (vgl. BBI
1989 Il 477, 5661., 629; zur Gesetzgebungsgeschichte Nertz
[Fn. 13], 60, 113, 163). Nachdem die Vergltung nach der Lizenzana-
logie gleichwohl zum gefestigten Bestand des immaterialglter-
rechtlichen Sanktionenrechts gehort und ihre Festschreibung nicht
aus prinzipiellen Griinden unterblieb, wird auf die Gesetzgebungs-
geschichte im folgenden nicht eingegangen.

% Vgl. zum Schadenersatz allgemein Honsell (Fn.23), § 1 N 63;
Rey (Fn.23), N 12; zur ungerechtfertigten Bereicherung Eugen Bu-
cher: Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil (2. Aufl.
Zrich 1988) 653; Walter R. Schiuep: Uber Eingriffskondiktionen, in:
Meélanges Paul Piotet (Bern 1990) 173, 193, 197; zur Geschaéftsfiih-
rung ohne Auftrag J6rg Schmid, in: ZUrcher Kommentar, Band V/3a
(Zrich 1993) Vorbemerkungen zu Art.419-424 N 25, Art. 423 N 93;
fUr das Immaterialgliterrecht Nertz {Fn.13), 2, 160; vgl. auch Des-
semontet {Fn. 11}, 280; von Graffenried (Fn.36), 132 ff.

5 Vgl. zum Problem Honsell (Fn.23), 8 1 N 63, 661f.; Rey (Fn.23),
N 141.

%8 Ein Blick auf die Vielfalt der Sachenrechtsverletzungen zeigt,
dass solche Kongruenz allerdings nur dort anzustreben ist, wo ent-
weder die Verletzungshandiung selbst oder aber ihre Wirkung eine
wie auch immer geartete Einschrankung oder Beeintrdchtigung
des Berechtigten mit sich bringt; sei es, dass ich den Wanderer da-
bei ertappe, wie er sich an meinen Heuschober lehnt, sei es, dass
er ein Holzscheit, auf das er sich setzt, nicht mehr auf die Scheiter-
beige zurlicklegt. FUr Immaterialglterrechtsverletzungen ist eine
solche Einschrankung des Anliegens der Kongruenz von Rechtsin-
halt und Verletzungsfolge gegenstandsios, da sie stets eine irrepa-
rable Beeintrachtigung des subjektiven Rechts bewirken {vgl. vorn
It1.1.a, V).
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nahme grundsétzlich nicht; die Sekundérobliga-
tion ist erfllit®.

Die Gesamtverweisung des Immaterialgiiter-
rechts auf das gemeine Ziviirecht offenbart nach
dem eben Ausgefiihrten sinen gewichtigen fe-
leologisch-funktionalen Gehalt: Beitrag zum
Funktionieren der Immaterialgiterrechtsordnung
durch  vermogensrechtlichen  Rechtsschutz.
Sollte der Sanktionenkatalog des allgemeinen Zi-
vilrechts bei herkdmmlicher Interpretation der
einzelnen Anspruchsgrundlagen nicht hinrei-
chen, diesen Beitrag fir Immaterialgiiterrechte
genauso effektiv zu leisten wie fur dingliche
Rechte, Forderungen und Personlichkeitsrechte
—davon wird einstweilen ausgegangen—, so fragt
es sich, wie dem zu begegnen sei, nachdem der
Gesetzeswortlaut fir eine Erweiterung des Sank-
tionenkataloges keine Basis abgibt.

c) Methodologische Aspekte richterlicher
Rechtsfortbildung

Sieht das Gesetz eine erforderliche Anordnung
nicht vor, ist es planwidrig unvollstdndig®, so ent-
halt es eine Liickes'. Ob eine Anordnung erfor-
derlich, eine Unvollstdndigkeit planwidrig ist,
wird durch Auslegung ermittelt®2. thre Regeln
werden hier nicht wiedergegeben. Dafir solien —
pragmatisch und ergebnisgeneigt®, dem Postu-
lat der Methodentransparenz verpflichtet — vier
Aspekte der richterlichen Rechtsanwendung und
Rechtsschopfung hervorgehoben werden:

i) Bei der Feststellung und Fullung von Licken
ist der Systemgedanke von (iberragender Bedeu-
tung®, da Planwidrigkeit des Fehlens einer Rege-
lung haufig unvollstdndige Entfaltung des «inne-
ren Systems» bedeutet: des nach aussen unbe-
grenzten, im Innern allseitigen, geordneten, har-
monischen Zusammenspiels von Wertungsprin-

% Fir einen Anwendungsfall des {nicht uneingeschrénkte Gel-
tung beanspruchenden) Primats der Naturalrestitutionsanspriiche,
vgl. hinten V.2.b, ii.

& \gl, Claus-Wilhelm Canaris: Die Feststellung von Licken im
Gesetz (2. Aufl. Berlin 1983) 30.

81Vgl. Art. 1 Abs.2 ZGB.

8 Arthur Meier-Hayoz, in: Berner Kommentar, Einleitung (Bern
1962) Art.1 N 265f, — Die Grenzziehung zwischen Auslegung und
Lickenfillung {und damit deren Sonderung) ist mit BGE 727111219,
224f. Erw. 1d, aa nicht aufgegeben, allenfalls — je nach friherer
Ubung - leicht verschoben worden, so dass der Bereich der Ausle-
gung nun grosser ist.

8 So vorzugehen bedeutet keine Missachtung der Regeln der ju-
ristischen Methode, sondern entspricht deren anerkannter prakii-
scher Handhabung (vgl. Roger Zach: Tendenzen der juristischen
Auslegungslehre, ZSR 19771313, 3141f.).

8 Vgl. zum Systemgedanken Claus-Withelm Canaris: System-
denken und Systembegriff in der Jurisprudenz (2. Aufl. Berlin 1983}
951f., 991.; Peter Forstmoser/Walter R. Schluep: Einflihrung in die
Rechtswissenschaft, Band I: Einfihrung in das Recht (2. Aufl. Bern
1998) § 15 N 103, 116ff.; Hans Peter Walter: Splitterndes Privat-
recht, recht 7997 1ff.

zipien. Ist eine Regel systemkonform, so ist sie
verallgemeinerungsfahig, realisiert sie Gleich-
heit® — wobei hier wie andernorts (nur) eine rela-
tive Gleichbehandlung von Sachverhaiten ange-
strebt wird («Gleiches nach Massgabe seiner
Gleichheit gleich behandeln») — und entspricht
damit der Rechtsidee schlechthin®.

i) Der Umfang richterlicher Rechtsschop-
fungskompetenz kann als staatsrechtliches Pro-
blem angegangen werden. «Der Balancege-
danke des Prinzips der Gewaltenteilung be-
stimmt (...) die Gesetzesauslegung»®. Aus die-
ser Warte ist die richterliche Rechtsschépfungs-
kompetenz auf taktische Fragen beschrankt, wo-
gegen dem Gesetzgeber die Rolle des Strategen
zukommt®. Geht es um die Vervollkommnung ei-
ner gesetzgeberisch vorgezeichneten Werteord-
nung, nicht um die legislative Sanktionierung
neuer Werte, kann nach genanntem Kriterium
der Richter meines Erachtens grundsatzlich eine
Rechtsschopfungskompetenz beanspruchen.

iif) Der Wortlaut — auch der sogenannt «klare»
- hat gegeniber dem teleologischen Ausle-
gungselement grundsatzlich dann zurickzutre-
ten, wenn der mit der auszulegenden Norm ver-
folgte, eindeutige, historische wie gegenwaértige
Zweck bei wortlicher Auslegung nicht verwirk-
licht wirde, das in der Norm geregelte Institut
«toter Buchstabe bliebe» %. In solchen Fallen der
Kollision zwischen ratio und verbum hat erstere in
aller Regel vorzugehen™.

iv} Endlich ist auf die besonderen Probleme
hinzuweisen, die die Auslegung von Verwei-
sungsnormen aufwirft, im besonderen von Ge-
samtverweisungsnormen. Mit Gesamtverwei-
sungen sollen Normen umfassenden Gehalts
zwecks moglichster  Geschlossenheit  der
Rechtsordnung auf andere Rechtsgebiete Uber-
tragen werden”. Sie sind eine Gesetzestechnik
zur Herstellung von Kohérenz im «inneren Sy-
stem» der Rechtsordnung. Dieser Zweck der Ver-
weisungsnorm — nicht nur der Zweck der Nor-

% «Gleichartige Tatbestinde erheischen nach Moglichkeit ein
gleichartiges rechtliches Versténdnis, da dem Gesetzgeber das
Streben nach Folgerichtigkeit und nach Vermeidung von Wider-
sprichen zu unterstellen ist» (BGE 72011 112, 114 Erw.3b).

% \gl. Walter (Fn.64), 8.

87 BGE 727 11l 219, 224 Erw. 1d, aa.

% Arthur Meier-Hayoz: Strategische und taktische Aspekte der
Fortbildung des Rechts, Juristenzeitung 7987 417, 421.

8 BGE 727 111 219, 232 Erw. 1d, cc.

™ Problematischer sind jene Falle einer Kollision zwischen dem
grammatikalischen und dem teleologischen Auslegungselement,
in denen der Richter einen «Wandel des Normsinns» diagnostiziert
{vgl. dazu Regina Ogorek: Der Wortlaut des Gesetzes — Ausle-
gungsgrenze oder Freibrief, in: Rechtsanwendung in Theorie und
Praxis, Symposium zum 70.Geburtstag von Arthur Meier-Hayoz
[Basel 1993] 21, 26ff.).

'Vgl. Hans-Peter Friedrich, in: Berner Kommentar, Einleitung
(Bern 1962) Art.7 N 41.
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men, auf die verwiesen wird — ist bei ihrer Ausle-
gung im Auge zu behalten. Da auf Normen eines
in der einen oder andern Hinsicht verschiedenen
Rechtsgebietes verwiesen wird, kann der Zweck
der Verweisungsnorm nur mit der Auflage einer
bloss sinngeméssen Rechtsanwendung verwirk-
licht werden. Sinngemésse Anwendung aber be-
deutet in einem ersten Schritt — vor einer Anpas-
sung der Regel, auf die verwiesen wird - allen-
falls Nichtanwendung. Verweisungsnormen sind
aus diesem Grund besonders llckentrachtig?.
Zur Flllung solcher Liicken ist der Richter kompe-
tent, da sie der vollstdndigen Verwirklichung des
in der Verweisungsnorm angelegten Planes
dient.

d) Die begrenzte Bindung des Immaterial-
glterrechts an das «allgemeine
Privatrecht»

Von vielfacher Seite wird die «Bindung des Imma-
terialglterrechts an das allgemeine Privatrecht»
gefordert”; dies, obwohl sich «die Immaterialgi-
ter als Rechtsobjekte gegen ihr Einreihen in die
traditionelle dogmatische Ordnung» «widerspen-
stig {...) verhalten.» 7 Zur Begriindung wird ange-
fhhrt, die «systematische Verbindung zum Zivil-,
insbesondere zum Sachenrecht» ergebe sich
«aus der Existenz absoluter Rechte, die von Fall
zu Fall verletzt werden, worauf aus diesen Verlet-
zungshandlungen selbstandige Deliktsobligatio-
nen entstehen» 75, «Sobald man die Wesensver-
schiedenheit der geschitzten Glter» — gemeint
sind einerseits die Sachen, anderseits die Imma-
terialglter — «nicht vergisst und sich (ber sie im
Drang nach der systematischen Geschlossenheit
der Ordnung nicht hinwegsetzt, kann das Hervor-
heben der Verwandtschaft zwischen der Herr-

schaft an den korperlichen Sachen und derjeni- -

gen an den unkdrperlichen Sachen nur von Nut-
zen sein.» 78

Gleichwohl «ist die Versuchung zu meiden,
aus dem Eigentum an kdrperlichen Sachen

2Vgl. Forstmoser/Schluep (Fn.64); § 16 N67, § 14 N 19.

” Nertz (Fn.13), 3, vgl. auch S.4, 11, 87, Frangois Dessemontet:
L'enrichissement illégitime dans la propriété inteliectuelle, in:
Recht und Wirtschaft heute, Festgabe zum 65. Geburtstag von
Max Kummer (Bern 1980) 191, 201: «La propriété intellectuelle est
un champ labouré par des spécialistes qui courent en permanence
le risque de s'écarter des principes généraux du droit privé»; im be-
sonderen den Schadenersatzanspruch betreffend: S.7 des Urteils
des Ziircher Obergerichts (vgl. vorn 1.2.); Troller | (Fn.12), 112, der
feststellt, die Autonomie des immaterialglterrechtiichen Delikts-
rechts flihre zu unerwlnschten Abweichungen von den Bestim-
mungen des Obligationenrechts; des weiteren Barrelet/Egloff
(Fn.B), Art.62 N 111.; David (Fn.14), 114.

™ Troller | (Fn.12), 49.

™ TJroller | (Fn.12), 112.

7 Troller | (Fn.12), 91, im Zusammenhang mit der Deutung des
Immaterialglterrechts als dem Recht des «geistigen Eigentums».

Grinde fur die Regelung des geistigen Eigen-
tums abzuleiten, die der geistigen Eigenart der
Schutzobjekte nicht angepasst sind» 7. Die Ei-
genart der ImmaterialgUter ist, wie gezeigt, von
jener der Sachen grundverschieden. So verschie-
den, dass vom Prinzip auszugehen ist, wonach
auf Immaterialgliter das «allgemeine Privatrecht»
stets (aber nur) dann nicht zur Anwendung ge-
langt, wenn Eigenarten, welche die Immaterial-
gtiter gegeniiber Sachen auszeichnen, fir die an-
stehende Rechtsfrage funktional relevant sind.
Ziel dieses Prinzips ist es, wenn immer mdglich
die im «allgemeinen Privatrecht» angelegten
Wertentscheide derart ins Immaterialgiiterrecht
lberzufiihren, dass sie in diesem Rechtsgebiete
die gleichen Wirkungen zeitigen wie in jenem.
Auf diese Weise entsteht fiir einzelne Rechtsfra-
gen ein Sonderzivilrecht fir Immaterialgiiter.

Methodologisch betrachtet kann es sich dabei
um eine «immaterialglterkonforme» Auslegung
oder aber um Schaffung eines Sonderrechts
modo legislatoris handeln’. Beide Vorgehens-
weisen sollten einer typologischen Betrachtung
der Immarterialglter verpflichtet sein. Die «im-
materialglterkonforme» Auslegung bzw. der
Sonderrechtscharakter sollte (iberdies stets of-
fengelegt werden, um nicht das «allgemeine Pri-
vatrecht» aus Anlass von Fragestellungen «wei-
terzuentwickeln», die fUr dieses undenkbar oder
wenigstens atypisch sind.

Als Beispiel fir sonderzivilrechtliche Behand-
lung sei der gutgldubige Rechtserwerb genannt:
Dieser wird nach «allgemeinem Privatrecht» re-
gelmassig an die Publizitdt der Rechtszustindig-
keit desjenigen geknupft, von dem unmittelbar
erworben werden soll”®. Da der Berechtigung an
Immaterialgltern im «Naturzustand» jegliche Pu-
blizitdt mangelt, gehorcht der gutgldubige Erwerb
besonderen (sonderzivilrechtlichen) Regeln®. Ei-
nige Erkenntnis darf man sich auch von der Be-

7 Troller | (Fn.12), 104; vgl. auch Druey (Fn. 26}, 93f., unter dem
Titel: «Das Verbot der Analogie zur kérperlichen Sache», allerdings
nicht spezifisch Uber Immaterialgiiter, sondern Information
schlechthin; zum Verhéltnis von Immaterialgiiterrechten und sa-
chenrechtlichen Grundprinzipien Conrad Weinmann: Die Rechtsna-
tur der Lizenz {Diss. Ziirich 1996) 312ff. i

" Vgl. auch Reto M. Hilty: Rechtsdogmatisches zur Ubertragung
von Urheberrechten und gewerblichen Schutzrechten, insbeson-
dere zur Frage des Gutglaubensschutzes obligatorisch Berechtig-
ter, SMI 1992 211, 219, der im Zusammenhang mit der Ubertra-
gung von ImmaterialgUterrechten fordert, das Bundesgericht habe
die Ubertragungsregeln in den einzelnen Immaterialgliterrechtsge-
setzen «in Anwendung von Art. 1 Abs. 2 ZGB unter Abwégung aler
Interessen zu einem in sich kohérenten System zusammenzufii-
geny,

 Fir Sachen, vgl. Emil W, Stark, in: Berner Kommentar, Band 1V/
3/1 (2. Aufl. Bern 1984) Vorbemerkungen Rechtsschutz Art. 930—
937 N 23 und 29, Art.933 N B5ff.; fiir Forderungen zuletzt Hans
Caspar von der Crone: Zession: kausal oder abstrakt?, SJZ 7997
249, 252,

8 Vgl. BGE 17711 463, 465 Erw.3.
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trachtung der Lizenz und der rechtsgeschéftli-
chen Ubertragung von Immaterialgtiterrechten
aus sonderzivilrechtlicher Warte versprechen.

e) Der Vergleich dhnlicher Tatbesténde als
methodisches Gebot

Trotz der wesensmassigen Unterschiede zwi-
schen Sachen und Iimmaterialgltern sind deren
Gemeinsamkeiten im Auge zu behalten. Jeden-
falls sind, wo Vergleiche zwischen Sachen und
Immaterialgltern angestellt werden, moglichst
&hnliche Tatbestdnde einander gegenliberzustel-
len. Nur so kénnen aus der Ordnung Uber die
dinglichen Rechte (als einem Teil des «allgemei-
nen Privatrechts») zuverldssige Schlisse im Hin-
blick auf eine Sonderordnung der Immaterialgi-
ter gezogen und kann Systemkonformitét — der
eindringlichste Imperativ des Sonderzivilrechts
fur ImmaterialgUter — hergestellt werden.

Das Gesagte gilt im besonderen flr Verlet-
zungstatbestdnde: Eine Immaterialglterrechts-
verletzung besteht in einer unbefugten, aber
stets bestimmungsgemadssen Verwendung einer
Information. Sie vermittelt dem Verletzer notge-
drungen jene Vorteile, die das Immaterialgut
Uberhaupt zu verschaffen fahig ist. Jedoch fihrt
sie nicht unmittelbar und nicht notwendig zu ei-
ner konkreten Vermdégenseinbusse und schrankt
den Berechtigten in seiner Nutzung nicht ein.
Sachenrechte dagegen kénnen durch bestim-
mungsgemasses Verhalten — Verbrauch, Ge-
brauch —, aber ebenso durch nicht bestimmungs-
gemdésses Verhalten verletzt werden, so etwa
durch Beschéadigung. Wird eine Sache durch ein
nicht ihrer Bestimmung gemasses Verhalten ver-
letzt, so erlangt der Verletzer die Vorteile der
Sachnutzung nicht. Ersetzt in einem solchen Fall
der Verletzer die beim Verletzten eingetretene
Vermdgenseinbusse, so sind dadurch die Nach-
teile beim Verletzten liquidiert, und es verbleiben
dem Schadiger keine Vorteile. Die Schadener-
satzleistung bewirkt eine Verlagerung des Nut-

zenverlustes auf den Schadiger, womit dieser .

letzten Endes eine Schlechterstellung erféhrt.
Mit Immaterialgiiterrechtsverletzungen ver-
gleichbar {aber gleichwohl nicht identisch) sind
infolgedessen a priori nur Verletzungen von
Sachenrechten, wodurch der Verletzer — entspre-
chend einer Immaterialgliterrechtsverletzung —
die (unmittelbaren) Vorteile aus der Sache durch
bestimmungsgemasses Verhalten erlangt, ohne
gleichzeitig den Berechtigten zu schidigen und
ihn in seiner Nutzung einzuschranken. Das trifft
etwa auf das widerrechtliche Bewohnen einer
vomn Eigentimer nicht mehr genutzten Wohnlie-

genschaft, die Hausbesetzung also, zu. Die Haus-
besetzung ist eine der Struktur der Immaterial-
gUterrechtsverletzung maximal angenaherte
Sachenrechtsverletzung®:.

f) Das vermégensrechtliche
Sanktionensystem als Teil eines
Sonderzivilrechts flir Immaterialg(iter

Die unbefugte Nutzung eines Immaterialgutes
wirkt sich nicht unmittelbar im Vermégen des Be-
rechtigten oder des unbefugt Nutzenden konkret
aus, kann daflr immaterielle Beeintrichtigungen
verursachen und immaterielle Vorteile vermitteln,
wird aber nicht notwendig von (mittelbaren) kon-
kreten Vermogensfolgen begleitet. Eine reale
Wiedergutmachung fallt ausser Betracht. Dage-
gen stellt eine unbefugte Einwirkung auf eine Sa-
che grundsétzlich (nur) einen flr das Vermégen
konkret bedeutsamen Tatbestand dar, womit die
Rechtsverletzung nicht von der Vermégensein-
busse abgegrenzt zu werden braucht. Tritt keine
Vermdgenseinbusse ein, so stehen dem Berech-
tigten regelmassig die Naturalrestitutionsanspri-
che zu Gebote®?,

Diese Unterschiede sind funktional relevant
hinsichtlich eines Sanktionensystems, dessen In-
strumentarium der Geldleistungspflichten im
Prinzip auf Grund von konkreten Ereignissen im
Vermégen zum Tragen kommt8. Da solche bei
Immaterialglterrechtsverletzungen nicht unmit-
telbar und nicht notwendig, aber auch nicht aus-
schliesslich eintreten, sind deliktische, Kondik-
tions- und Gestionsanspriiche von vorneherein
nicht voraussetzungslos geeignet, im Immaterial-
glterrecht die Funktion der Sekundarobligation
zu Gbernehmen. Die Anspruchsgrundlagen des
gemeinen Zivirechts knlipfen — jedenfalls bei her-
kdmmlicher Auslegung — nicht an die Beeintrach-
tigung der abstrakten Nutzungs- und Gewinner-
zielungsméglichkeiten, nicht an immaterielle Be-
eintrachtigungen und Vorteile an, kurz: nicht an
die Verletzung des subjektiven Immaterialgiiter-
rechts. Daran krankt die Vorstellung, die vermdo-
gensrechtlichen Anspruchsgrundlagen des «all-
gemeinen Privatrechts» kdénnten im Immaterial-

8 Aus dem Vergleich einer Immaterialglterrechtsverletzung mit
einer Hausbesetzung kénnen zwei wichtige Einsichten gewonnen
werden; vgl. hinten IV.2.d und V.3.e.

8 Soweit das Anliegen der Kongruenz von Rechtsinhalt und Ver-
letzungsfolge Uberhaupt zum Tragen kommit; vgl. Fn.58.

® Dagegen ist die Ausgestaltung sowohl der Sachen- wie auch
der Immaterialgliterrechte als absolute Rechte keine funktional re-
levante Gemeinsamkeit, aus der sich die Anwendbarkeit des allge-
meinen zivilrechtlichen Sanktionensystems auf ImmaterialgGter-
rechtsverletzungen ergébe. Diesen Schluss legt nicht zuletzt die
“Tatsache nahe, dass die Verletzung der Persénlichkeit - eines abso-
lut geschiitzten Rechtsgutes — spezifische vermdgensrechtliche
Rechtsfolgen auslst (Sonderzivilrecht fiir die Perstnlichkeit!).
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glterrecht die Funktion der Sekundarobligation
mit gleichem Wirkungsgrad wie im «allgemeinen
Privatrecht» erflillen, wo die Rechtsverletzung in
der Regel mit der Vermdgenseinbusse, an die an-
geknlpft wird, einhergeht oder aber real beseitigt
werden kann.

Der vermogensrechtliche Sanktionenkatalog
des Immaterialglterrechts ist demzufolge unvoll-
sténdig: Er sieht nicht alle Anspriiche vor, deren
es bedarf, um durch Sekundarobligationen Kon-
gruenz von Rechtsinhalt und Verletzungsfolge
herzustellen. Soll zwischen der ImmaterialgUter-
rechtsordnung und der Ordnung der dinglichen
Rechte hinsichtlich ihres Schutzes durch Sekun-
darobligationen Konformitat der Wertungen her-
gestellt werden®, dann ist die Unvollstandigkeit
des Sanktionenkataloges eine planwidrige. Zur
Vervollkommnung des Plans sind die vermdgens-
rechtlichen Sanktionen einer Immaterialglter-
rechtsverletzung derart auszugestalten, dass sie
ungeachtet einer konkret feststellbaren Vermd-
gensverdnderung auf der Seite eines Beteiligten
zum Zuge kommen — dem entspricht die Lizenz-
analogie — und auch immaterielle Beeintrdchti-
gungen und Vorteile ausgleichen — das leistet der
Verletzerzuschlag.

Auf diese Weise wird eine vom Gesetzgeber
im «allgemeinen Privatrecht» wiederholt gedus-
serte Wertung — Kongruenz von Rechtsinhalt und
Verletzungsfolge — ins Immaterialglterrecht hin-
eingetragen, Systemkonformitdt und Gleichbe-
handlung («Ungleiches nach Massgabe seiner
Ungleichheit ungleich behandeln») durch teleolo-
gisch-funktionales, damit wirkungsorientiertes
Rechtsdenken realisiert. Der eindeutige Zweck
der Verweisung auf das gemeine Zivilrecht sollte
nicht durch ein rigoros literales Normverstandnis
(getreu dem «dura lex, sed lex») vereitelt wer-
den, die Verweisungsnorm nicht teilweise «toter
Buchstabe» bleiben. Der Richter ist darum nach
meinem Dafirhalten befugt, die Liicke im Sank-
tionenkatalog zu flllen und das hier postulierte
Sonderzivilrecht zu schaffen 8 #,

# Dass dies geschehen soll, ist offensichtlich der Schliisselent-
scheid und ein anfechtbares Werturteil.

8 Gegenteiliger Ansicht Dessemontet (Fn.11), 274: «Wenn man
also andere Anspriche zuldsst, kénnite man sie auch auf andere
Definitionen der widerrechtlichen Handlung stlitzen. Diese dusser-
ste Konsequenz der Annahme selbsténdiger Anspriiche lauft indes
dem Grundsatz der lex specialis zuwider, der das gewerbliche Ei-
gentum beherrscht: Die besonderen Gesetze, die die Immaterial-
glterrechte schaffen, legen deren Grenzen erschopfend fest.» —
Dem wird hier entgegengehalten, dass eine widerrechtliche Hand-
lung im Bereiche des Immaterialglterrechts bereits ihrer Natur
nach von einer solchen des gemeinen Rechts in funktional relevan-
ter Hinsicht — ndmlich hinsichtlich der Frage, ob eine Verletzung un-
mittelbar konkrete Vermdégensfolgen auslost und ob die Folgen
sich allein im Vermdgen niederschlagen — verschieden ist; In positi-
vem Sinn beantwortet wird hier die Anschlussfrage, ob diese Ver-

3. Zum Verhaltnis von «allgemeinem
Privatrecht» und Sonderzivilrecht im
Bereiche der Immaterialgiterrechts-
verletzungen

a) Die Anwendbarkeit des «allgemeinen
Privatrechts» auf Immaterialgliterrechts-
verletzungen

Unstreitig ist — auch — das «allgemeine Privat-
recht» auf Immaterialglterrechtsverletzungen
anwendbar. In den meisten Fallen genlgt denn
auch die ausschliessliche Anwendung des ver-
maogensrechtlichen Sanktionensystems des «all-
gemeinen Privatrechts» zur vermdgensméssigen
Beseitigung der Folgen einer Immaterialglter-
rechtsverletzung. Verbreitet wird allerdings ein
Ungentgen dieser Rechtsfolgen beklagt?,
hauptséchlich wegen der Schwierigkeiten des
Schadensnachweises und der Schadensberech-
nung .

b) Das doppelte Sanktionensystem fiir
Immaterialgliterrechtsverletzungen

Das Schielen nach besonderen vermdgensrecht-
lichen Folgen einer Immaterialglterrechtsverlet-
zung lasst sich meines Erachtens mit den Beson-
derheiten der ImmaterialgUter erklaren und recht-
fertigen: Wie bemerkt, I6sen Immaterialgiter-
rechtsverletzungen nur mittelbar und nicht not-
wendig — wenn auch regelmassig — konkrete Ver-
mogensfolgen aus; daneben hat der Verletzte in
vielen Fallen immaterielle Beeintrachtigung erlit-
ten. Das «allgemeine Privatrecht» befasst sich al-
lein mit den mittelbaren, vermdogensmassigen
Auswirkungen von Schutzrechtsverletzungen.
Treten solche in genligendem Ausmass ein, reali-
siert der Verletzer etwa einen betrachtlichen Ge-

schiedenheit beachtet zu werden verdient. Mithin wird in Zweifel
gezogen, dass die Immaterialgliterrechtsgesetze die Grenzen ei-
genstandiger Beurteilung der Immaterialglter erschépfend festle-
gen.

8 Nur in einer Fussnote sei angemerkt, dass ein wirksamer
Schutz der Immaterialgiiterrechte auch aus der Verfassung herge-
leitet werden kann: Die konstitutiv-institutionell verstandene Er-
gentumsgarantie (Art. 22" BV) — in deren Schutzbereich Immateri-
algtterrechte fallen (Georg Mdller, in: Jean-Francois Aubert et al.
[Hrsg.]: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 29.Mai 1874 [Basel/Z{irich/Bern 1987 ff.]
Art. 22! Rz, 2} - schiitzt den Biirger in der Ausiibung seiner subjek-
tiven Vermdgensrechte auch vor Stérungen durch seine Mitblrger
(vgl. das Bundesgericht in ZBI 7993 378, 379f., eine Hausbeset-
zung betreffend). Soweit Uiberdies der wirksame Schutz der Imma-
terialgUterrechte ein Gebot unserer im Grundsatz marktwirtschaft-
lichen Wirtschaftsverfassung (Art. 311f. BV) ist, stellt er auch eine
Aufgabe eines funktional begriffenen Wirtschaftsrechts dar. Der
Richter, der Immaterialglterrechten sonderzivilrechtlichen Schutz
verleiht, verwirklicht somit ein Stlck Verfassungsrecht.

8 Vgl. David (Fn.14), 11. «Missstand beim Rechtsschutz im
Immaterialgtterrecht», ferner S. 1151f.; vgl. auch Nertz{Fn.13), 92.

8\Vgl. Dessemontet (Fn.11), 281; Fischer (Fn.10), 10, 36ff.;
Nertz (Fn. 13), 7ff.
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winn, so stellt dessen Herausgabe einen gerech-
ten Ausgleich flr die erlittene Immaterialgliter-
rechtsverletzung dar®. In einem solchen Fall ste-
hen die Ersatzanspriiche des «allgemeinen Pri-
vatrechts» jedoch in Relation zur Vermogensver-
anderung, nicht zur ImmaterialgUterrechtsverlet-
zung. Die sonderzivilrechtlichen Sekundéransprii-
che knlpfen dagegen unvermittelt an die Imma-
terialgliterrechtsverletzung an, nicht an Vermo-
gensveranderungen. Sie bilden zusammen mit
den Ausgleichsansprichen des «allgemeinen Pri-
vatrechts» ein doppeltes Sanktionensystem flr
Immaterialgtterrechtsverletzungen.

c) Konkurrenz der Anspriiche aus
«allgemeinem Privatrecht» und jener
auf Grund des Sonderzivilrechts

Die Frage nach dem Verhéltnis der Rechtsfolgen
einer Immaterialglterrechtsverletzung auf Grund
«allgemeinen Privatrechts» zu den hernach zu
entwickelnden Rechtsfolgen des Sonderzivil-
rechts flr Immaterialgter ist in den Grundztigen
wie folgt zu beantworten: Dem Schutzrechts-
inhaber stehen einerseits die Anspriche des
Sonderzivilrechts zu. Sind anderseits die Tatbe-
standsmerkmale eines Leistungsgrundes des
«allgemeinen Privatrechts» verwirklicht, so kom-
men auch diese Rechtsfolgen dem Berechtigten
zugute. Der Trager des ImmaterialgUterrechts hat
in einem solchen Fall die Wahl, alternativ die ei-
nen oder anderen Rechtsfolgen herbeizufihren.
Ist der konkret berechnete Schaden oder ein kon-
kret erzielter Gewinn grésser als die hier postu-
lierte «xangemessene Vergitung» (bestehend aus
dem nach der Lizenzanalogie bestimmten Teilbe-
trag und dem Verletzerzuschlag) und kann dieser
Schaden bzw. Gewinn bewiesen werden, so wird
der Berechtigte die entsprechenden Anspriiche
des «allgemeinen Privatrechts» geltend machen.
Andernfalls steht ihm offen, die «angemessene
Vergltung» zu fordern.

Was eine Kombination der beiden Rechtsfol-
genregime anlangt, so ist jedenfalls zuldssig, die

nach der Lizenzanalogie errechnete Vergitung zu:

fordern und danebst einen konkreten Schaden
geltend zu machen. Dabei darf es jedoch nicht zu
einer Kumulation kommen: Die durch die Lizenz-
analogie vollzogene Entgeltung fir die Fremdbe-
anspruchung der abstrakten Nutzungs- und Ge-
winnerzielungsmaoglichkeiten muss bei der kon-
kreten Schadensberechnung berlcksichtigt wer-
den, soweit sich die beiden Ausgleichsleistungen
auf dieselbe Einbusse beziehen (was vornehm-

8 Vgl. Nertz {Fn.13), 130.

lich Falle entgangenen Gewinns betrifft). Der An-
spruch auf Ersatz des konkreten Schadens wird
in entsprechender Hohe durch jenen auf die Ver-
gUtung nach der Lizenzanalogie konsumiert, und
vice versa. Weniger aus dogmatischen als aus
rechtspolitischen Grinden wird man auch den
Verletzerzuschlag nicht kumulativ zusprechen
dirfen; es ist maximal die «angemessene Vergi-
tung» oder allein der hdéhere, nach «allgemeinem
Privatrecht» geschuldete Betrag zu leisten.

IV. Zur Lizenzanalogie

1. Zur Einordnung der Lizenzanalogie
in das System des «allgemeinen
Privatrechts»

a) Die Lizenzanalogie als Methode
abstrakter Schadensberechnung

Die Lizenzanalogie wird vom Bundesgericht und
vom Zurcher Obergericht wohl als eine Methode
der Schadensberechnung verstanden®. Eine an-
dere rechtliche Fundierung der nach der Lizenz-
analogie errechneten Vergtung wird nicht erwo-
gen®. Als Schadensberechnungsmethode er-
laubt die Lizenzanalogie dem verletzten Schutz-
rechtsinhaber, seinen konkret kaum nachweisba-
ren Schaden abstrakt als lucrum cessans nach
Massgabe eines zu Unrecht nicht abgeschlosse-
nen Lizenzvertrages zu berechnen. Es wird der
Abschluss eines Lizenzvertrages im konkreten
Fall fingiert und damit zur {nachtraglichen) Zah-
lung der Lizenzgebiihr verpflichtet. Nach dem
Gleichstellungsgrundsatz soll der Verletzer nicht
besser, aber auch nicht schlechter gestellt wer-
den, als wenn er um eine Erlaubnis beim Berech-
tigten nachgesucht hatte. Auszugehen ist bei all-
dem von vernlnftigen Vertragspartnern, die dem

2 BGE 722111 463, 464 Erw. Bb, ebenso in der nicht amtlich publi-
zierten Erw. Ba; dagegen ist in den Regesten von «dem nach der
Methode der Lizenzanalogie bemessenen Schadenersatz» — also
Schadenersatzbemessung, nicht Schadensberechnung — und auf
S.467 Erw.5be¢, cc von «Schadens- und Ersatzbemessung» die
Rede. Vgl. sodann S.8f. des Urteils des Zlrcher Obergerichts, wo
allerdings auch von «Schadenersatzbemessung» gehandelt wird. —
Zur bisherigen Verbreitung der Schadensberechnung anhand von
Lizenzgebiihren in der schweizerischen Gerichtspraxis (vgl. ndm-
lich bereits BGE 5911 85, 88): Nertz (Fn. 13), 26 ff. und 67, bei und in
Fn.6; vgl. auch Dessemontet (Fn.11), 273ff.; von Graffenried
(Fn.36), 125ff.; umfassender Literatur- und Rechtsprechungsnach-
weis auch bei Christoph von Graffenried: Schadenersatz und Ge-
winnherausgabe sind als fiktive Lizenzen zu berechnen, in: Binsen-
wahrheiten des Immaterialglterrechts, Festschrift fiir Lucas David
(Zurich 1996) 225. ’

9 Dazu einlasslich Nertz (Fn.13), 71ff. (fiktive Lizenzgeblhr als
Schaden selbst), 89ff. (kondiktionsrechtlicher Begrindungsver-
such), 123ff. (gestionsrechtliche Untermauerung), 141ff. {Lizenz-
analogie als Anwendungsfall der Lehre von den «faktischen Ver-
tragsverhéltnissen»), mit durchwegs negativem Befund.
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lizenzierten Recht den Verkehrswert beimessen.
Indizien flr einen solchen Verkehrswert kénnen
sich aus brancheneinschlégigen Tarifen ergeben,
daneben aber auch aus vergleichbaren, tatsich-
lich abgeschlossenen Lizenzvertrdgen. Schliess-
fich soll eine ganze Reihe von Einzelumstinden —
worunter der Schutzumfang des Immaterialgi-
terrechts und bei Kennzeichen der Grad der Ver-
wechslungsgefahr — den Umfang der fiktiven Li-
zenzgebUhr mitbestimmen 2,

Eine Verglitung in entsprechender Héhe wird
auch ohne Nachweis eines Schadens zugestan-
den. Es brauchen nicht einmal Tatsachen glaub-
haft gemacht zu werden, die einen Schadensein-
tritt nach Art. 42 Abs. 2 OR als wahrscheinlich ver-
muten lassen®. Auf eine tatsdchliche Vermo-
genseinbusse kommt bei dieser Schadensbe-
rechnungsmethode nichts an; es wird gleichsam
ein Mindestschaden angenommen®. So ist be-
langlos, ob der Berechtigte selbst die (wider-
rechtlich gemachte) Nutzung fiir sich hatte vor-
nehmen kénnen und wolien, ebenso, ob die Par-
teien zum Abschluss eines Lizenzvertrages be-
reit gewesen wéren. Dementsprechend entfillt
auch das Erfordernis der Kausalitit zwischen Ver-
letzung und Schadenseintritt bzw. Schadenshé-
he %,

b) Das Verhéltnis der Lizenzanalogie zu
konkret berechneten Schiden

Uber die Vergutung im Umfang der Lizenzanalo-
gie hinausgehende, konkret berechnete Schiden
kénnen nach allgemeinem Schadenersatzrecht li-
quidiert werden®. Dabei handelt es sich um
Schaden, die bei Abschluss eines Lizenzvertra-
ges nicht eingetreten waéren, wie etwa solche
wegen Rufschédigung und Marktverwirrung so-
wie Kosten der Marktlberwachung® und der
Rechtsverfolgung®. Die Lizenzanalogie versagt
somit bei der Berechnung allen real eingetrete-

%2 Zu allem Gesagten namentlich Fischer (Fn. 10), 85f. und Nertz
(Fn.13), 211ff;; sodann Dessemontet (Fn.73), 211; derselbe
(Fn.11), 275; Trofler Il {Fn.12), 988f.

% Das Zlircher Obergericht (als Tatsacheninstanz) dussert sich im
zum Ausgangspunkt dieses Aufsatzes gemachten Fall {vgl. vorn
I.7.und 1.2.) nicht zur Frage einer tatsichlich singetretenen Vermé-
genseinbusse, und es hat —aus dem Urteilstext zu schliessen — die
Kl&gerin keine entsprechenden Tatsachen behauptet.

% Vgl. das Kantonsgericht St. Gallen in SMI 7985 233, 237 Erw. 5:
«untere Limite fir die Schadenersatzbemessung»; vgl. auch Des-
semontet (Fn.11), 275; Neriz (Fn.13), 161.

% Vgl. Fischer (Fn. 10), 85f.; Nertz (Fn. 13), 80ff.

% BGE 122 Ill 463, 468 Erw.5c, cc, in Anwendung von Art.42
Abs. 2 OR; ebenso Troller Il (Fn. 12), 988.

%7 Zur Ersatzféhigkeit vorsorglicher Aufwendungen des Gescha-

digten im allgemeinen: BGE 179 Il 411, 416 Erw.4d; Honsell
(Fn.23), § 8 N 19f.; betreffend Marktiiberwachungskosten: Kan-
tonsgericht St. Gallen in SMI 1985233, 237; David (Fn.14), 116; ab-
lehnend Fischer (Fn. 10), 80f., 1431.

% Zu diesen Schadensposten vorn Fn.33.

nen und nach Massgabe von Art.41ff. OR zu er-
setzenden Schadens.

c) Die Einwénde gegen die Qualifikation
der Lizenzanalogie als Schadens-
berechnungsmethode

Die Einwénde, die namentlich Christoph Nertz*
gegen die Qualifikation der Lizenzanalogie als
Schadensberechnungsmethode vortragt, sind
durchschlagend. Nertz weist nach, dass hier in
Wahrheit Schadenersatz mitunter ohne Vorliegen
eines Schadens zu leisten ist, es jedenfalls an ei-
nem konkreten Zusammenhangserfordernis zwi-
schen Verletzung und Schadenseintritt sowie
zwischen Schadenshdhe und Héhe der Ersatzfor-
derung mangelt, was zu Verletzungen des scha-
denersatzrechtlichen Bereicherungsverbots fiih-
ren kann'®, Sodann findet auch keine wirkliche
Schadensschétzung statt, wie sie in Fallen nicht
konkret nachweisbaren Schadens angezeigt
ist 101, Uberzeugend schliesslich, dass mit der Li-
zenz auch an den Gewinnen des Lizenznehmers
partizipiert werden soll'®?, fir eine Teilhabe an
den Vorteilen des Verletzers aber nicht das Scha-
denersatzrecht zustéandig ist.

d) Die Lizenzanalogie als Methode zur
Bestimmung eines «normativen
Schadens»

N&heres Hinsehen verdient der Versuch, die nach
der Lizenzanalogie zu erstattende Verglitung als
Ersatzforderung flir «normativen Schaden» zu
qualifizieren.

i) «Normativer Schaden» besagt (nur), dass
der Bejahung eines Schadens eine Wertung vor-
angeht’®, womit ein Gegensatz zur Feststellung
von Schaden nach dem «natlrlichen» Schadens-
begriff betont werden soll. Aus dem Zweck der
Schadenersatznorm soll sich ergeben, was als
«Schaden» zu ersetzen ist'®, «Normativer Scha-

* (Fn.13), insbesondere S.801f.; vgl. auch Trofler Il (Fn.12),
989ff., der die Schadensberechnung auf Grund einer Lizenzgebiihr
von der VerwendungsgebUhr auf Lizenzbasis in Féllen ohne Scha-
denseintritt unterscheidet, und von der Verwendungsgebuhr sagt,
sie sei «gewohnheitsrechtlich ohne dogmatische Klarung aner-
kannt» (989); Dessemontet (Fn.73), 212, der die Unbestimmbar-
keit des Vermogenswertes eines Immaterialgutes und damit der
angemessenen Hohe einer Lizenz ins Feld fiithrt; gegen die An-
nahme, es handle sich bei der Leistung in Hohe einer fiktiven Li-
zenzgeblhr um Schadenersatz, bereits der Bernische Appellations-
hof in ZBJV 1933 287, 291f.

% Zu jenem Honsell (Fn.23), § 1 N 64; Rey (Fn.23), N 13.

100 Art. 42 Abs.2 OR.

92 Vgl. David (Fn.14), 1161.; Neriz (Fn.13), 231., 86.

19 Peter Gauch/Walter R. Schiuep: Schweizerisches Obligationen-
recht Allgemeiner Teil (6. Aufl. Ziirich 1995) N 2630, 2635.

%" Walter Fellmann: Neuere Entwicklungen im Haftpflichtrecht,
AJP 1995 878, 881.
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den» kann Anlass zu Leistungspflichten sein, die
nicht (oder nicht nur) dem Ausgleich einer kon-
kret errechenbaren Vermdgensverminderung
dienen'®. So wird im Falle des «normativen
Haushaltsschadens» eine verunmdglichte oder
eingeschrénkte Mdoglichkeit zum Arbeitseinsatz
kommerzialisiert und in der Hohe ihres geschatz-
ten Wertes als Schaden ausgegeben. Der Vermao-
gensbestandteil «Mdglichkeit zum Arbeitsein-
satz» und die erlittene Einbusse werden hier ab-
strakt bestimmt %,

i) Die Zusprechung einer fiktiven Lizenzge-
bihr kann als Aspekt der Problematik «normati-
ver Schaden» aufgefasst werden, wobei unter
diesem Titel eine Anpassung des Schadensbe-
griffs an die Besonderheiten der Immaterialglter
vollzogen wirde '%". Es wiirden alsdann alle dem
Berechtigten zustehenden Nutzungs- und Ge-
winnerzielungsmdoglichkeiten — kommerzialisiert
und als Vermdgensposten eingesetzt. In einer
Beeintrachtigung der Nutzungs- und Gewinner-
zielungsmaoglichkeiten liegt dann folgerichtig eine
Vermdgenseinbusse im Sinne eines positiven
Schadens . Durch eine solche abstrakte Be-
rechnung wird im Ergebnis erreicht, dass die
Schadenersatzpflicht nicht durch eine konkrete
Vermdgenseinbusse, sondern durch die (blosse)
Rechtsverletzung ausgeldst wird 1@,

Allein, mit einem solchen Vorgehen ist fir die
rechtliche Begriindung der Lizenzanalogie noch
nichts gewonnen, bleibt doch just die Frage of-
fen, ob es bei wertender Betrachtung der hier
skizzierten Anpassung des Schadensbegriffs be-
darf"%. Die mit dem Wort «normativ» verschlei-
erte Wertung im Zusammenhang mit den Kom-
merzialisierungsschaden liegt darin, bestimmte
Werte als rechtlich geschiitzte Vermdgensbe-
standteile, ihre Beeintrachtigung folglich als

%5 Das scheint mit der in BGE 722111 463, 467 . Erw. bc, cc gedus-
serten Auffassung, wonach die Zusprechung von Schadenersatz
ohne selbst eine im Tatbestandsermessen des Art.42 Abs.2 OR
nicht auszumachende Vermoégenseinbusse abzulehnen sei, nicht
leicht vereinbar.

108 \/gl. das Bundesgericht in Pra 7995Nr. 172, S.548, 5566; Gauch/
Schluep (Fn.103), N 2639a; kritisch Honsell (Fn.23), § 8 N 79.

197 Vgl. Fischer (Fn.10), 31f.; Nertz (Fn.13), 78f.

"8 Dagegen nimmt das Bundesgericht (Pra 7995 Nr. 172, S.548,
556) an, in solchen Féllen trete gar keine Vermogensverminderung
ein. Der Widerspruch ist nur ein scheinbarer: Entweder setzt man —
wie hier — den wirtschaftlichen Nutzwert eines Gutes als Aktivum
ein und erblickt in dessen Beeintrachtigung eine Vermdgensver-
minderung (Gauch/Schiuep [Fn.103], N 2636); oder man spricht auf
Grund einer Wertung Schadenersatz trotz verneinter Vermdgens-
einbusse zu. Der Entscheid, letzteres zu tun, ist der Sache nach
gleichwertig mit jenem, einen kommerzialisierten Nutzwert als
rechtlich geschiitztes Aktivum zu verbuchen. —~ Nach Christoph von
Graffenried ([Fn.36], 141, 144) sind beeintrachtigte Gewinnaus-
sichten als Jucrum cessans zu liquidieren, falls kein objektiver Wert
{Marktwert) des Immaterialglterrechts besteht.

99 \gl. von Graffenried {Fn.36), 1431f.

e Vgl. zu diesem allgemeinen Bedenken gegenliber dem norma-
tiven Schadensbegriff Fellmann (Fn. 104), 882f.

Schaden zu qualifizieren. Erst hier zeigt sich die
Rechtfertigung eines den Immaterialgltern ange-
passten Schadensbegriffs: Immaterialgiter stel-
len namlich, soweit sie jemandem ausschliess-
lich zugewiesen sind, den Paradefall rechtlich ge-
schitzter und ausschliesslich produktiv einsetz-
barer GUter dar, deren Wert — jedenfalls bei iso-
lierter Betrachtung — (nur) ein Ertragswert ist. Die
Schutzwiirdigkeit der durch Immaterialgtiter-
rechte zugewiesenen Nutzungs- und Gewinn-
chancen ist gesetzgeberisch sanktioniert. Darum
fuhrt ihre Verletzung stets zu einem «normativen
Schaden», einem Schaden, dessen Feststellung
die Wertung vorangeht, die Schutzwdirdigkeit der
Immaterialgiiterrechte sei auch bei einer Beein-
trachtigung der durch sie vermittelten Nutzungs-
und Gewinnaussichten bestimmend. Mit der
Kommerzialisierung der Nutzungs- und Gewinn-
erzielungsmdglichkeiten und ihrem rechtlichen
Schutz wird dem Umstand Beachtung ge-
schenkt, dass Immaterialgliterrechtsverletzun-
gen unmittelbar lediglich eine abstrakt bestimm-
bare Beeintrdchtigung hinterlassen. Die Kom-
merzialisierung erlaubt, die Einbusse in den Nut-
zungs- und Gewinnerzielungsmaoglichkeiten zu
bewerten, und gestattet damit, das Mass der
geschuldeten Ausgleichung in Geld zu bestim-
men,

iif) Zwar konnte dem Gesagten nach die Li-
zenzanalogie als Methode zur Berechnung eines
«normativen Schadens» aufgefasst werden: die
Lizenzanalogie als durch einen sonderzivifrechtli-
chen Schadensbegriff sanktionierten Falt des Er-
satzes eines Kommerzialisierungsschadens'2,
Das zu tun, widerspricht nun allerdings dem me-
thodischen [mperativ eines Sonderzivilrechts,
wonach nicht die Besonderheiten der Immaterial-
glter zu einer atypischen Fortbildung des gemei-
nen Zivilrechts — Schadenersatz ohne Schaden '3
— flhren sollen'. Hernach ist darum der Frage

" Ahnlich Fischer (Fn.10), 4f., 13f.

12 Ablehnend Nertz (Fn.13), 79, mit der Begriindung, die An-
nahme eines «normativen Schadens» rechtfertige sich allenfalls
bei einer Gebrauchshinderung, eine solche ergebe sich aber bei Im-
materialglterrechten nicht. — Das Erfordernis der Gebrauchshinde-
rung soll der Kommerzialisierung von Nutzungsméglichkeiten
Grenzen setzen, da der blosse Ausfall der Méglichkeit zur Sachnut-
zung dem Eigentimer allemal den «Substanzwert» der Sache be-
|&sst. Dieser Umstand — wie er auf Immaterialgiter als ausschliess-
lich produktiv einsetzbare Gter nicht zutrifft — verbietet, den recht-
lichen Schutz der durch Immaterialgiiterrechte vermittelten Nut-
zungs- und Gewinnerzielungsmaglichkeiten unter die Vorausset-
zung der Gebrauchshinderung zu stellen.

3 Die zitierte (Fn. 106) Rechtsprechung zum «normativen Haus-
haltsschaden» ist kaum als Abkehr vom Grundsatz zu verstehen,
wonach Schaden eine konkrete Einbusse im Vermégen bedeutet.

"+ Immerhin kennzeichnet jeden «normativen Schaden» naturge-
méss insofern etwas Singuléres, als ja gerade mit Blick auf die spe-
zifischen zu schlitzenden Werte vom «natiirlichen» Schadensbe-
griff abgewichen werden soll. Bei solcher Betrachtung wére aus
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nachzugehen, ob nicht ein anderer Rechtsgrund
besteht, der in typischerer Weise als der Scha-
denersatz bezweckt, eine Einbusse allein in ab-
strakten Nutzungs- und Gewinnerzielungsmég-
lichkeiten zufolge fremder unbefugter Nutzung
auszugleichen.

e) Die Lizenzanalogie als Methode zur
Berechnung einer Bereicherung oder
eines Verletzergewinns

Teilweise wird angenommen, die ungerechtfer-
tigte Bereicherung s oder die Geschéftsanmas-
sung™® vermdchten der Lizenzanalogie ein posi-
tivrechtliches Fundament zu verleihen. Die Li-
zenzanalogie wére sonach ein Institut nicht der
Nachteilsliquidation, sondern der Vorteilsweg-
nahme, wobei der Vorteil durch die Unentgeltlich-
keit der unbefugt erfolgten Nutzung entstiin-
de'. Beide Begriindungsversuche kénnen etli-
ches fir sich buchen, werden aber der tatséchli-
chen Handhabung der Lizenzanalogie nicht

durchwegs gerecht™. In aller Kiirze das Fol—v

gende:

Hélt man fiir die Kondiktion am Bild der Vermé-
gensverschiebung — wonach das durch den Be-
reicherten Erlangte aus dem Vermégen des Kon-
dizienten stammen muss ~ fest’, so scheitert
der Bereicherungsanspruch bereits an der feh-
lenden Entreicherung: Die unbefugte Nutzung ei-
nes Immaterialgutes fiihrt seiner Eigenartigkeit
wegen nicht notwendig zu einer Entreicherung
des Berechtigten, das heisst zu einer Vermo-
genseinbusse. Die Lizenzanalogie geht indessen
ausnahmslos von einer (fiktiven) Vermébgensver-
minderung aus ',

Verzichtet man mit einem Teil der neueren
Doktrin auf das Entreioherungserfordernis, soll
folglich genligen, dass die Bereicherung bloss
mit einer wie auch immer gearteten Hilfe der
Rechtsglter des Kondizienten entstand, die ent-
gegen ihrem Zuweisungsgehalt beansprucht
wurden'?', so bleibt nach dem Gegenstand der

methodischen Erwdgungen nichts gegen einen besonderen Scha-
densbegriff im Immaterialgliterrecht einzuwenden,

s Art. 62 ff. OR.

18 Art. 423 OR.

"7 Prézise Untersuchung zur Frage des Gegenstandes des Vor-
teils bei Nertz (Fn.13), 891f., 123ff.

"8 Vgl. zu diesen Begriindungsversuchen von Graffenried (Fn.36),
1511f., 184ff.; Nertz (Fn. 13), 89ff., 1231f.

"9 Zur Kontroverse Gauch/Schivep (Fn.103), N 1564 1f.; Schiuep
(Fn.56), 181 ff. )

20 Vgl. von Graffenried (Fn. 36), 154, 156; Nertz (Fn. 13), 921, 1,
113. ~Freilich besteht im Bereicherungsrecht dieselbe Méglichkeit
der Objektivierung des Vermdgensbegriffs wie im Schadenersatz-
recht und damit der Annahme einer abstrakt bestimmten «normati-
ven Entreicherung» {vgl. von Graffenried [Fn.36], 174, Fn.115).

' Vgl. Gauch/Schiuep (Fn.103), N 1566; Schiuep (Fn.56), 187 ff.

Bereicherung zu fragen. Dabei ist umestritten, ob
der Uber das unmittelbar Erlangte hinausrei-
chende Verletzergewinn dem Bereicherungsan-
spruch oder dem Geschéftsanmassungsan-
spruch zugehdrt oder gar kraft sigenstandigen
Rechtsgrundes herauszugeben ist22, Ungeach-
tet der Zuordnung des Verletzergewinns spricht
namentlich die der Lizenzanalogie eigene ab-
strakte Sichtweise dagegen, die fiktive Lizenzge-
bihr als Verletzergewinn zu qualifizieren. Unter
dem Titel der Lizenzanalogie wird nicht gefragt,
ob und allenfalls in welcher Héhe eine konkrete
Ersparnisbereicherung bzw. ein konkreter Erspar-
nisgewinn tatséchlich eingetreten und ob die
Umsétze, an denen die Lizenzgebiihr bemessen
wird, tatséchlich erzielt worden sind 2.

Gegen die Qualifikation der Lizenzanalogie als
Vergltung zufolge Geschéftsanmassung spricht
im speziellen, dass sich die fiktive Lizenzgebuhr
am Umsatz, nicht am Gewinn bemisst 2+, Schidgt
man den Uber die unmittelbare Bereicherung
hinaus erlangten Vorteil ausschliesslich dem
Gestionsrecht zu%, so kann die fiktive Lizenzge-
bdhr auch nicht Gegenstand eines Bereiche-
rungsanspruchs sein, hat doch der potentielle
Kondiktionsschuldner wegen der Eigenarten der
Immaterialglter durch die unbefugte Nutzung
nichts erlangt, was ihm nicht bereits zustand, im
besonderen nicht die (faktische) Nutzung oder
die Nutzungsméglichkeit. Die fiktive Lizenzge-
blhr ist darum auch nicht objektivierter Wert ei-
nes Erlangten 126,

22 Vgl. Dessermontet (Fn.73), 1941f.; Schiuep (Fn.56), 1931f.; Rolf
H. Weber: Gewinnherausgabe — Rechtsfigur zwischen Schadener-
satz-, Geschéftsfihrungs- und Bereicherungsrecht, ZSR 7992 |
3407f., 360ff.; umfassend: Markus Nietlispach: Zur Gewinnheraus-
gabe im schweizerischen Privatrecht (...) (Diss. Zirich 1994).

¢ Vgl. fir die ungerechtfertigte Bereicherung im allgemeinen An-
dreas von Tuhr/Hans Peter: Allgemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts (3. Aufl. Zirich 1979) 502, bei und in Fn.12: fir
die Berlicksichtigung subjektiver Faktoren auch Schiuep (Fn.56),
2041f.; fur die Geschiéftsanmassung im allgemeinen Schmid
(Fn.56), Art.423 N 106; fiir das Immaterialgliterrecht von Graffen-
ried (Fn.36), 151ff., 176f.,, 183 (ungerechtfertigte Bereicherung),
198ff. (Geschaftsanmassung); Nertz (Fn. 13), 111, 113, 115 (unge-
rechtfertigte Bereicherung), 133ff. (Geschiftsanmassung), mit
Hinweis auf gegenteilige Meinungen hinsichilich Herausgabe le-
diglich erzielbaren Gewinns auf $.134, Fn.46 (vgl. dazu auch
Art.940 Abs.1 ZGB, wo von «versaumten Frichte(n)» die Rede
ist).

24 Nertz (Fn.13), 1281.

% Wovon die neueren Immaterialgliterrechtsgesetze (Art. 62
Abs.2 URG, Art.55 Abs. 2 MSchG) ausgehen und was herrschen-
der Ansicht entsprechen dirfte (vgl. Schmid [Fn.56], Art.423
N 185f., mit Hinweisen; Weber [Fn. 122], 355).

' Im einzelnen Nertz (Fn.13), 1154f.
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2. Zur Qualifikation der Lizenzanalogie
als Element eines Sonderzivilrechts
fiir Immaterialgﬁterrechtsverletzungen

a) Die Bewertung von Nutzungs- und
Gewinnerzielungsmdéglichkeiten im
Rahmen von Vertrégen

Damit Immaterialgliterrechtsverletzungen - wie
hier gefordert - ungeachtet konkreter Vermé-
gensveranderungen Sekundarobligationen be-
grunden und sich deren Umfang (iberdies an ei-
ner bestimmbaren Vermégensgrésse bemisst 127,
sind die ausschliesslich zugewiesenen Nutzungs-
und Gewinnerzielungsmdglichkeiten zum Aus-
ganspunkt zu machen. Welche Nutzungen und
welchen Gewinn der Schutzrechtsinhaber erwirt-
schaften kann, bestimmt sich im Rahmen von
Vertragen. Der Vertrag, verstanden als Prozess,
flhrt zur Bestimmung des intersubjektiven
Marktpreises, welcher die objektivierten Nut-
zungs- und Gewinnerzielungsmdglichkeiten wi-
derspiegelt, damit den Verkehrswert offenbart 126,
Wird ein Vertrag fingiert, der inhaltlich der ge-
schehenen Verletzung entspricht, so kann die
Einbusse in den Nutzungs- und Gewinnerzie-
lungsmdéglichkeiten abstrakt bestimmt werden;
die Verletzungshandlung erhalt einen «Markt-
wert» %, Diese Einbusse bestimmt die Hdhe der
Ausgleichsleistung fiir eine Rechtsverletzung,
die vermégensmassig nicht konkret feststellbar
ist. Durch die Verpflichtung zu einer solchen Aus-
gleichsleistung werden, obwoh/ kein Vertrag vor-
liegt, an den «Fehlkontakt» Vertragswirkungen
gekniipft, insbesondere jene der Erfillungs-
pflicht.

b) Die Lehre von den «faktischen
Vertragsverhéltnissen»

«Vertragswirkungen ohne Vertragsschluss» sind
das Kennzeichen der Lehre von den «faktischen
Vertragsverhaltnissen». Danach sollen gewisse
(faktische) Verhéltnisse vertragliche oder ver-
tragsdhnliche Wirkungen auslésen, bei gleichzei-
tig fehlendem dauernd alle Voraussetzungen er-
flllendem Vertragsschiuss 2.

Dass den faktischen Verhaltnissen nicht nur
der Vertragstatbestand abgeht, sondern in ihnen

77 Welche zweitgenannte Voraussetzung fir den Verletzerzu-
schlag nicht zutrifft.

8 Vgl. Gauch/Schiuep (Fn.103), N 2643, 2645, 2652; Schiuep
(Fn.56), 203f.

'» Mangels spezialisierter Markte «kann der Wert des Gebrauchs
und des Nutzens nur nach der (fingierten) quasi-kontraktlichen Be-
ziehung zwischen Verletzer und Verletztem bestimmt werden»
(Schiuep [Fn. 58], 2031.).

30Vgl. Bucher (Fn.56), 270ff.; Gauch/Schiluep (Fn.103), N 1185f.

Uberdies eine unerlaubte Handlung zu erblicken
ist, vermag nichts daran zu dndern, dass vertragli-
che oder vertragsahnliche Rechtsfolgen mitunter
angemessen sind. Die Lehre von den «faktischen
Vertragsverhaltnissen» verlangt ein rein folgen-
orientiertes Vorgehen, was verbietet, gewissen
Tatbesténden a prioridie Bewirkung von Vertrags-
folgen abzusprechen. Solange das Verletzerver-
halten dusserlich das Erscheinungsbild einer Ver-
tragserflllungshandlung aufweist und insofern
sozialtypisch ist, kénnen auch Fehlkontakte Ver-
tragsfolgen erheischen 3t 122,

c) Die Lizenzanalogie als Anwendungsfall
der Lehre von den «faktischen
Vertragsverhéltnissen»

Die Bewertung einer Immaterialglterrechtsver-
letzung im Wege der Lizenzanalogie geschieht
durch fiktiven Vertragsschiuss, wie er der Figur
des «faktischen Vertragsverhaltnisses» zugrunde
liegt. Der Sachverhalt der Immaterialgiiterrechts-
verletzung ist der vertragslosen Inanspruch-
nahme einer fremden Leistung - einem Tatbe-
stand, an den typischerweise Vertragswirkungen
gekoppelt werden '3 — durchaus vergleichbar. Die
Lizenzanalogie ist darum als Anwendungsfall der
Lehre von den «faktischen Vertragsverhaltnis-
sen» zu verstehen ™. Nur in Anwendung dieser
Rechtsfigur kann zu einer (sekundéren) Vergi-
tungsleistung verpflichtet werden, ohne dass
eine konkrete Vermogensveranderung bei min-
destens einem der am Sozialkontakt Beteiligten

131 Vgl. Withelm Schénenberger/Peter Jggi, in: Ziircher Kommen-
tar, Band V/1a (Zurich 1973) Art.1 N 562; implizit auch BGE 63 1|
368, 372f. Erw.3: Mietzins-, nicht Schadenersatzforderung bei ei-
genméchtigem Verbleib in den Mietrdumen trotz Ausweisungshbe-
gehrens; ebenso das Appellationsgericht Basel-Stadt in BJM 7985
249, 251; anders Ernst A. Kramer, in: Berner Kommentar, Band v/
1/1 (Bern 1986) Art. 1 N 25, der die hier vertretene Auffassung un-
ter anderem mit der Begriindung ablehnt, fiir Fehikontakte bestln-
den Delikts- und Bereicherungsanspriiche. ~ Hier soll gezeigt wer-
den, dass die Delikts- und Bereicherungsanspriiche des «allgemei-
nen Privatrechts» zur Ausgleichung der Folgen von Immaterialgi-
terrechtsverletzungen nicht voraussetzungslos geeignet sind.

'3 Sozialatypisch ist wohl der Diebstahl von Disketten, auf denen
ein Programm zum Betrieb einer Maschine gespeichert ist. Diese
Verletzungshandiung kann unter Umstinden nur durch Ankniip-
fung an die durch das Programm vermittelten Nutzungs- und Ge-
winnerzielungsméglichkeiten adéiquat bewertet werden. Nichtsde-
stotrotz scheidet die Annahme eines «faktischen Vertragsverhélt-
nisses» aus, da die beschriebene Verletzungshandiung nicht eine
typische Vertragserfullungshandiung darstellt. Vgl. auch Fn. 140.

133 Bucher (Fn.56), 273f.

¥ Vgl. Bucher (Fn.56), 689: «auf der Linie (...} der Lehre von den
faktischen Vertragsverhéltnissen». — Dieser Qualifikation gegen-
Uber scheint auch Christoph Nertz ([Fn.13], 1411., 147, 1491, 164)
an sich positiv eingestelit zu sein, verwirft sie dann aber doch man-
gels Vorliegens einer Licke sowie der Bersitschaft des Schutz-
rechtsinhabers zur Lizenzvergabe. — L etzteres spielt meines Erach-
tens beim faktischen Vertragsverhéltnis keine Rolle {vgl. vorn b};
die Liicke ist nach meinem Dafiirhaltten zu bejahen (allgemein vorn
111.2.f; hinsichtlich der Lizenzanalogie sogleich im Text, d).
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eingetreten sein muss ™. Der Kunstgriff liegt in
der Fiktion einer (priméaren) vertraglichen Lei-
stungspflicht. Die Lizenzanalogie wie das «fakti-
sche Vertragsverhaltnis» allgemein nehmen die
vorgefallenen Tatsachen hin und wirdigen sie
nach Vertragsgrundsatzen; sie fragen nicht nach
dem Vermdgensstand, wie er ohne Rechtsverlet-
zung bestinde ™. Es wird von einer Genehmi-
gung des Eingriffs ausgegangen und auf solcher
Grundlage die Ausgleichsleistung bestimmt.
Dies geschieht im wesentlichen genauso bei der
Geschéftsfahrung ohne Auftrag'’, dem gesetzli-
chen Urbild des «faktischen Vertragsverhaltnis-
sesy.

adl Die Fillung der Liicke im immaterial-
gliterrechtlichen Sanktionensystem durch
das «faktische Vertragsverhéltnis»

Die Lehre von den «faktischen Vertragsverhalt-
nissen» dient der Lickenfillung im vermégens-
rechtlichen Sanktionensystem'®. Das immate-
rialgterrechtliche Sanktionensystem ist, wie ge-
zeigt, wegen der Eigenheiten der Immaterialgi-
ter luckenhaft: Es stellt keinen Geldanspruch be-
reit, der im Falle unbefugter Nutzung des Gutes
auch ohne konkrete Vermdégensverdnderungen
erhoben werden kann. In die Licke tritt die Li-
zenzanalogie als Anwendungsfall der Lehre von
den. «faktischen Vertragsverhéltnissen», indem
sie von den Nutzungs- und Gewinnerzielungs-
moglichkeiten ausgeht und diese kommerziali-
siert, ungeachtet konkreter Vermdgensverande-
rungen.

Wird der Fall des widerrechtlichen Bewoh-
nens einer fremden, vom Eigentlimer nicht ge-
nutzten Liegenschaft zum Vergleich herangezo-
gen, so zeigt es sich, dass in solchen Fallen meist
eine Mietzinsschuld und nicht eine Schadener-
satz- oder Bereicherungsschuld angenommen
wird, obwohl hier — anders als bei einer Immate-
rialgUterrechtsverletzung — allenfalls von einer
konkreten Ersparnisbereicherung ausgegangen
werden konnte. Zur Begrindung wird die Lehre
von den «faktischen Vertragsverhéaltnissen» her-
angezogen '*®. Es wird somit im «allgemeinen Pri-

135 \Vgl. Nertz (Fn.13), 113.

138 Diese unterschiedlichen Sichtweisen offenbaren die Uberzeu-
gungskraft, die das Verstédndnis der Lizenzanalogie als Anwen-
dungsfall der Lehre von den «faktischen Vertragsverhaltnissen»
gegenilber jenem als Methode zur Berechnung eines «normativen
Schadens» aufweist.

37 Art. 4191f. OR.

8 Bucher (Fn.56), 271; Gauch/Schiuep {(Fn.103), N 1190.

13 Vgl. das Appellationsgericht Basel-Stadtin BJM 7985249, 251;
ferner BGE 631t 368, 372f. Erw. 3; vgl. auch Peter Higi, in: Zircher
Kommentar, Band V/2b (Zirich 1994) Art. 253 N 35: «mietzinsahnli-
che Entschédigungspflicht». — Das Bundesgericht hat entschieden,
«que les prétentions dont disposent les parties, en cas d'invalidité

vatrecht» bei der Beurteilung jener Verletzung ei-
nes dinglichen Rechts, die einer Immaterialglter-
rechtsverletzung am nachsten steht, eine Licke
im vermogensrechtlichen Sanktionenkatalog an-
genommen. Diese Licke hat die gleiche Wurzel
wie jene im immaterialgiiterrechtiichen Sanktio-
nensystem und wird in gleicher Weise gefllt,
wie dies hier fiir das Immaterialglterrecht vorge-
schlagen wird: Die Verletzung des dinglichen
Rechts l6st — soweit die Annahme einer Erspar-
nisbereicherung ausser Betracht fallt — keine kon-
kreten Vermd&gensfolgen aus, so dass an die
Beeintrdachtigung in den abstrakten Nutzungs-
und Gewinnerzielungsméglichkeiten angeknlpft
werden muss, um auf die Rechtsverletzung un-
mittelbar einen Ausgleichsanspruch folgen las-
sen zu kdonnen. Das Ausmass der Beeintrachti-
gung wird auf der Grundlage eines fiktiven Vertra-
ges, im Wege des «faktischen Vertragsverhélt-
nisses» bestimmt. Eine Immaterialgiterrechts-
verletzung ebenfalls nach der Lehre von den «fak-
tischen Vertragsverhéltnissen» zu beurteilen, er-
weist sich damit als systemkonform.

Da das unbefugte Einwirken auf eine Sache re-
gelmassig eine konkrete Vermdgensverdnderung
auslost, spielt das «faktische Vertragsverhaltnis»
im Bereich der dinglichen Rechte eine bescheide-
nere Rolle als — nach hier vertretener Ansicht—im
Immaterialgiterrecht™®.  Flr Immaterialglter-
rechtsverletzungen ist es eine deren Eigenarten
trefflich erfassende Rechtsfigur, weswegen die
Lizenzanalogie — als Anwendungsfall der Lehre
von den «faktischen Vertragsverhéltnissen» — als
Element eines Sonderzivilrechts flir Immaterial-
gliterrechtsverletzungen anzusprechen ist.

d‘un contrat, telles que |'action pour enrichissement illégitime ou
les actions extracontractuelles en dommages-intéréts, n’étaient
pas adaptées lorsque le preneur utilise la chose depuis des an-
nées» (BGE 77011 244, 248 Erw. 2c; vgl. auch BGE 70811 112, 1131,
Erw.4). Nach diesen Ausflihrungen dirfte bestimmend sein, ob
dem vertraglichen Gesichtspunkt — der bei langer Dauer bestimm-
ter faktischer Verhéltnisse liberwiegt — oder jenem der Ersparnis-
bereicherung mehr Gewicht zukommt. Da letzterer bei der Lizenz-
analogie ausser Betracht féllt {vgl. vorn IV.1.e), ist sie dem fakti-
schen Vertragsverhaltnis zuzuordnen.

10 Wohl kénnte jede durch bestimmungsgemasses Verhalten (zu
dieser Terminologie vorn lIl.1.b, iiund l1.2.e) begangene Verletzung
eines dinglichen Rechts unter dem Titel des «faktischen Verirags-
verhéltnisses» ausgeglichen werden; dies, wenn man Sachen al-
lein auf Grund der Nutzungs- und Gewinnerzielungsmdglichkeiten,
die sie bergen, bewertet (vgl. Fn.45) und fiir die Annahme eines
«faktischen Vertragsverhéltnisses» Uberdies auf das Erfordernis
der {dusserlichen) Sozialtypizitdt der deliktischen Handlung verzich-
tet. Zu solchem Tun besteht angesichts der positiven Ordnung —
Art.41ff. OR - und damit dem Fehlen einer Liicke im Sanktionensy-
stem kein Anlass.
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V. Zum Verletzerzuschlag

1. Zu den Unterschieden zwischen
vertraglicher und deliktischer Nutzung
eines Immaterialgutes und ihrer
rechtlichen Relevanz

a) Die Positionsunterschiede

Konsequenterweise stellt die Lizenzanalogie die
Verletzung und das durch Vertrag erlaubte Han-
deln gleich. Die Positionen der beiden am Verlet-
zungsverhaltnis beteiligten Parteien sind jedoch
gegenlber jenen von Vertragsparteien verschie-
den. Diesen Positionsunterschieden wird durch
allerlei lizenzerhéhende und lizenzmindernde
Umstédnde Rechnung getragen '41.

Als Nachteile des Verletzten gegentiber dem
Lizenzgeber werden angefihrt: die fehlenden
Einfluss- und Kontrollmdglichkeiten, insbeson-
dere hinsichtlich der Preisgestaltung bei den in Li-
zenz hergestellten Produkten; der fehlende, in
Patentlizenzvertrdgen Ubliche Anspruch auf Er-
fahrungsaustausch und das Vorrecht auf Verbes-
serungserfindungen. Als Vorteil des Verletzers
gegentiber dem Lizenznehmer fallt ins Gewicht,
dass jener sich nicht — wie mit dem Lizenzneh-
mer in Patentlizenzvertragen hiufig versinbart —
an den Entwicklungs- und Schutzrechtskosten
des Verletzten zu beteiligen hat sowie die als Vor-
teil zu veranschlagende Chance, vom Berechtig-
ten nicht verfolgt zu werden. Diesen Positions-
vorteilen des Verletzers bzw. Positionsnachteilen
des Verletzten steht namentlich der Verletzer-
nachteil der ungesicherten Position im Verhéltnis
zum Berechtigten gegenlber 142,

b) Die rechtliche Relevanz der
Positionsunterschiede

Die Bertcksichtigung der vorerwéahnten lizenzer-
héhenden und lizenzmindernden Umsténde liegt
teilweise auf der Linie der Lehre von den «fakti-

schen Vertragsverhéltnissen»: insoweit namlich,

als es sich um Umsténde handelt, die tatsachlich
die vertragliche Lizenzgebiihr beeinflusst hatten.
Ihr Einbezug in das Konzept der Lizenzanalogie
geschieht unter dem Titel der «Berlicksichtigung
aller Umstande», nach welchen der konkrete
Wert einer Lizenzvergabe zu bestimmen ist 42,

“ Nertz (Fn. 13), 361,

12 (Jbersicht iber das Gesagte und (ber weitere Verletzernach-
teile bzw. Vorteile des Verletzten (im Verhilinis zum Lizenznehmer
bzw. Lizenzgeber) bei Nertz (Fn. 13), 501f.; vgl. auch Dessemontet
(Fn.11), 2751

' Eine solche konkrete Bestimmung der fiktiven Lizenzgebiihr
hat weder das Ziircher Obergericht noch das Bundesgericht im ein-

Umsténde dagegen, die auf eine vertragliche
Lizenzgeblhr keinen Einfluss gehabt hétten,
auch nicht bei ex post fingiertem Lizenzvertrags-
schluss, sondern sich erst und nur bei geschehe-
ner Verletzung als Verletzervorteile bzw. Verlet-
zernachteile erweisen, haben keinen Platz in der
als Anwendungsfall der Lehre von den «fakti-
schen Vertragsverhéltnissen» verstandenen Li-
zenzanalogie. Es sind dies namentlich der Vortei/
des Verletzers, mitunter nicht verfolgt zu werden,
sowie sein Nachteil, eine ungesicherte Position
innezuhaben. Hiezu rechnen aber auch die Ko-
sten der Marktiberwachung'* und Rechtsverfol-
gung sowie die immaterielle Beeintréchtigung;
letztere wird ndmlich mit einer nach der Lizenz-
analogie bestimmten Vergiitung nur teilweise
entgolten . Die Beriicksichtigung all dieser Um-
stéande lduft der Lehre von den «faktischen Ver-
tragsverhaltnissen» zuwider, da damit ihre Pra-
misse in Frage gestellt wiirde: die prinzipielle
Gleichstellung gewisser faktischer Verhéltnisse
mit einem (in seiner Giiltigkeit fortwahrenden)
Vertragsschluss. Alle genannten besonderen
Umsténde, welche den Unterschied von vertrag-
licher und deliktischer Nutzung eines Immaterial-
gutes widerspiegeln, kénnen nur im Rahmen ei-
ner zusatzlichen Vergltungsleistung, einem Ver-
letzerzuschlag berlcksichtigt werden.

2. Zur Rechtfertigung des
Verletzerzuschlags

a) Die Funktion des Verletzerzuschlags

Mit dem Verletzerzuschlag sollen die immate-
rielle Beeintrachtigung und der immaterielle Ver-
letzervorteil sowie die Marktiberwachungsko-
sten ausgeglichen werden. Es sind dies die auf
die Immaterialitédt der Rechtsgiter zuriickzufiih-

gangs referierten Fall vornehmen miissen, da entsprechende Tat-
sachen offenbar (vgl. S.9 des Obergerichtsurteils sowie die nicht
amtfich publizierte Erw.3 von BGE 722 Il 463f.) nicht behauptet
worden sind.

4 Sofern die Marktiiberwachungskosten in Pauschalen veran-
schlagt und nicht in Relation zu einem realen Aufwand gesetzt wer-
den, kénnen sie nicht als schadenersatzfahige Einbusse betrachtet
werden {vgl. BGE 779 i 411, 416 Erw.4d sowie die Hinweise in
Fn.97).

1% Zwar erfasst die fiktive Lizenzgebiihr auch die je nach Verlet-
zung eingetretene Beanspruchung ideeller Schutzrechtskompo-
nenten, genauso wie auch eine vertragliche Lizenzgebiihr sie be-
ricksichtigen kann. Diese ideellen Aspekte aber werden mit der Li-
zenzanalogie notwendigerweise unterbewertet, da mittels der Fik-
tion eines intersubjektiven Marktpreises kein Wert erzielt werden
kann, der jenem entspricht, den das Gesetz der ausschliesslichen
Berechtigung einer einzelnen, bestimmten Person an einem ideel-
len Gut beimisst. Bei vertraglicher Lizenzierung kann der Berech-
tigte die ihn angemessen diinkende Lizenzgebihr mitbestimmen
und dadurch die ideellen Schutzrechtskomponenten in Geld be-
werten; bei der Lizenzanalogie hat er eine nach dem Marktwert be-
stimmte fiktive Lizenzgebiihr hinzunehmen.
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renden besonderen Verletzungsumsténde, wel-
che die Lizenzanalogie unbeachtet lassen muss.
So wenig sich aber die Befugnis des Schutz-
rechtsinhabers in den Nutzungs- und Gewinner-
zielungsmaglichkeiten erschopft, so wenig darf
sich die Verletzungsfolge auf eine Verglitung im
Umfang der Lizenzanalogie beschranken. Die Li-
zenzanalogie sanktioniert die unbefugte Bean-
spruchung fremder Nutzungs- und Gewinnerzie-
lungsmdglichkeiten (sowie in beschranktem Aus-
mass die immaterielle Beeintréchtigung), einen
Teilaspekt der Verletzung des subjektiven Imma-
terialgiterrechts also. Dem Gedanken der «in
Geld umgewertete(n) Naturalrestitution» % bzw.
der in Geld umgewerteten \Vorteilsvergiitung,
welchem die Anspruchsgrundlagen des «allge-
meinen Privatrechts» verpflichtet sind, wird in-
dessen allein eine nach der Lizenzanalogie er-
rechnete und um einen Verletzerzuschlag er-
hohte Ausgleichsleistung gerecht. Der Verletzer-
zuschlag bezweckt Herstellung vollstéandiger
Nachteilsliquidation und Vorteilswegnahme.

b) Die Systemkonformitét des
Verletzerzuschlags

Wertungsmaéssige Kongruenz von Rechtsmacht
und Verletzungsfolge herzustellen, ist vorab ein
Gebot der Kohérenz der Rechtsordnung, der Ver-
wirklichung ihres «inneren Systems». Das soll
anhand des immateriellen Verletzervorteils (i) und
der immateriellen Beeintréchtigung des Verletz-
ten (if) erlautert werden:

i) Die Innehabung von Rechten, deren Verlet-
zung wegen der Eigenarten des Rechtsgutes mit
einiger Wahrscheinlichkeit vom Berechtigten
nicht erkannt wird, muss durch Rechtsfolgen ab-
gesichert sein, die an die Verletzung und die da-
mit gleichzeitig wahrgenommene Chance, nicht
verfolgt zu werden, anknipfen. Schiitzt die
Rechtsordnung Gdter, Uber deren Nutzung allein
der Berechtigte entscheiden kénnen soll, ist aber
diese Entscheidungsfreiheit der Unbeherrschbar-
keit der GUter wegen nahezu inhaltsleer, so ist die
Entscheidungsfreiheit durch die Rechtsfolgen ih-
rer Verletzung besonders behutsam zu schit-
zen'. Die Restitution der Einbusse in den (ab-
strakten) Nutzungs- und Gewinnerzielungsmdog-
lichkeiten nach Massgabe der Lizenzanalogie
reicht dazu nicht aus, weil mit der Fremdbean-
spruchung dieser Moglichkeiten die hohe Wahr-
scheinlichkeit einhergeht, die dereinst (konkret)

6 Fischer (Fn.10), 14, vgl. auch S.4f.; dazu kritisch von Graffen-
ried (Fn.36), 1451,

“Vgl. Dessemontet (Fn.11), 281; Fischer (Fn.10), 14: Nertz
(Fn.13), 167. — An der Systemkonformitét des Schutzes der Ent-
scheidungsfreiheit bestehen allerdings Zweifel, vgl. hinten Fn. 176.

erzielten Vorteile behalten zu kénnen. Bereits die
Realisierung der jeder Verletzung immanenten
Chance, nicht als Verletzer entdeckt zu werden,
hat grundsétzlich Sanktionen nach sich zu ziehen,
da sie einen Eingriff in fremde Rechtszusténdig-
keit — in die durch sie garantierte Entscheidungs-
freiheit hinsichtlich Nutzungen Dritter — bedeu-
tet 48,

i) Verleiht die Rechtsordnung Ausschliesslich-
keitsrechte, deren Verletzung eine immaterielle
Beeintrachtigung hinterldsst, so hat sie auch um
deren Ausgleich bemiiht zu sein. Wird eine be-
stimmte Position von der Rechtsordnung als
schltzenswert erachtet und diese verletzt, ver-
dient grundsatzlich auch der Ausgleich der Posi-
tionsbeeintrachtigung Schutz. An dieser Wertung
vermag nichts zu dndern, dass Schutzobjekt die
ausschliessliche Berechtigung an einem immate-
riellen Gut ist. Die Rechtsordnung hat bei der Re-
gelung des Ausgleichs lediglich der Tatsache Be-
achtung zu schenken, dass eire Naturalrestitu-
tion oder eine an einer konkreten Beeintrachti-
gung bemessene geldwerte Ersatzleistung nicht
moglich ist und dass die Verletzungswirkungen
fortdauern, und diesen Tatsachen die Form des
Ausgleichs anzupassen. Anzustreben ist alsdann,
mittels einer Geldleistung dem nicht mehr her-
stellbaren frilheren Zustand moglichst nahe zu
kommen, das verletzte Ausschliesslichkeitsrecht
mit einer Rechtsfolge zu honorieren, die mit dem
Umfang der ausschliesslichen Befugnis wert-
méssig weitgehend korreliert 142,

Die Systemkonformitét des Ausgleichs imma-
terieller Beeintrdachtigungen kann in dreierlei Hin-
sicht nachgewiesen werden:

Erstens ist der Verletzerzuschlag, soweit es
um die Komponente der Nachteilsliquidation
geht, genauso wie die Genugtuung die Rechts-
folge im Falle der Verletzung eines Ausschliess-
lichkeitsrechts, die der besonderen Natur des
Rechtsgutes wegen nicht real wiedergutge-
macht oder -anhand einer Vermdgenseinbusse

8 Der Einwand, die Chance, nicht verfolgt zu werden, habe sich
im Verletzungsfall ja nicht verwirklicht (so Nertz[Fn. 13], 52, bei und
in Fn.34), ist nach meinem Dafiirhalten so unbeachtlich wie jener
eines Hoffnungskaufers gegenilber dem Verkidufer, eine dem
Rechtsgeschaft immanente Ungewissheit habe sich zu seinem
Nachteil zur Gewissheit entwickelt {vgl. auch hinten V.3.c).

% Dem scheint das Bundesgericht nicht prinzipiell ablehnend ge-
genlberzustehen, wenn es in BGE 722111 463, 468 Erw. 5¢, cc aus-
fuhrt, es sei nicht einzusehen, inwiefern die nach der Lizenzanalo-
gie errechnete Vergltung nicht allen «Schaden und die immate-
rielle Beeintrdchtigung» der Kldgerin zu decken verméchte. Auch
Lucas David ([Fn. 14], 119) spricht von der Wiedergutmachung «im-
materielie(r) Schaden»; vgl. auch Dessemontet (Fn.11), 281. — Da-
bei geht es hier nicht um die Schétzung eines Schadens nach
Art. 42 Abs. 2 OR (so aber Fischer[Fn.10], B), sondern um eine da-
von verschiedene sonderzivilrechtliche Ausgleichsleistung. Bei ei-
nem solchen Vorgehen braucht der Schadensbegriff des gemeinen
Zivilrechts nicht verdndert zu werden.
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(vollstéandig) in Geld bewertet werden kann. Den-
noch soll den verletzten Rechten in beiden Fallen
wenigstens durch Vorteile anderer Art als jene,
die das verietzte Recht schitzt, wertmaéssig
Nachachtung verschafft werden. Genugtuung
und Verletzerzuschlag dienen beide dem Aus-
gleich «immaterieller Schédden». Nicht zuféllig
werden Schadenersatz und Genugtuung im Ur-
heber- -und im Wettbewerbsrecht gelegentlich
als Pauschalsumme zwecks integraler Wieder-
gutmachung zugesprochen'. Das Anliegen,
eine immaterielle Beeintrachtigung auszuglei-
chen, lasst dies als verstandlich erscheinen .
Gegen den Ausgleich immaterieller Beein-
trachtigungen koénnte der Einwand fehlender Sy-
stemkonformitat sodann — zweitens — mit der Be-
griindung vorgetragen werden, der Eigentliimer
einer Sache brauche sich (berméssige ideelle
Einwirkungen nicht bieten zu lassen, kdnne aber
gleichwohl keinen Schadenersatz beanspruchen,
solange es an einem Schaden mangelt 52, —~ Dem
wiére entgegenzuhalten, dass das ideell beein-
trachtigte Eigentumsrecht bereits durch Natural-
restitutionsanspriche'® gesichert wird. Mit der
Beseitigung der ideelien Immission ist der vorhe-
rige Zustand und damit die Kongruenz von
Rechtsinhalt und Verletzungsfolge hergestellt.
Solches entféllt dagegen bei Immaterialglter-
rechten: Wegen der Geistigkeit der Immaterial-
guter sind die unmittelbaren Folgen einer Rechts-
verletzung nicht real beseitigbar. Die einmal be-
gangene Verletzung des Immaterialglterrechts
dauert in ihren Wirkungen fort. ImmaterialgUter-
rechtliche Beseitigungsanspriiche (z.B. mit dem
Ziel der Konfiskation schutzrechtswidriger Er-
zeugnisse) zielen auf Beseitigung der mittelbaren
Verletzungsfolgen ab; die unmittelbar an die Ver-
letzung anschliessenden Folgen kénnen sie gar
nicht beseitigen'™. Fehlen aber (der Natur der
Guter wegen) Naturalrestitutionsanspriiche, so

150 \/g|, David (Fn. 14), 120; Dessemontet (Fn. 11), 278, 281.

151 So leuchtet ein, dass das Zlrcher Obergericht (S. 8 seines Ur

teils; vgl. vorn 1.2.) vom «Genugtuungsgedanke(n}» spricht, der in
die Ausgleichsfunktion des Schadenersatzes zu integrieren sei. —
Kein Problem stellt die mit der Verletzung eines Immaterialgiiter-
rechts verbundene immaterielle Beeintrachtigung dann dar, wenn
sie —wie bei Urheberrechten hdufig ~ zugleich eine Persénlichkeits-
verletzung (Art. 28 ZGB) bedeutet (vgl. die Ubersicht bei von Graf-
fenried [Fn. 36], 124), was allerdings nicht in allen Féilen zutrifft. Fs
steht zu vermuten, dass die Probleme des Ausgleichs immateriel-
ler Beeintrdchtigungen im Zusammenhang mit Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen die Bereitschaft zur Zusprechung einer Genug-
tuung erhdhen. Damit wiirde — entgegen dem hier verfochtenen
methodischen Postulat ~ der Genugtuungsbegriff eine «<immateri-
-algiiterrechtliche Férbung» erhalten.

182 \/gl. fir das Grundeigentum Art.679 und Art.684 ZGB; dazu
BGE 11911 411, 415f. Erw.4b und 4c.

153 Die actio negatoria oder die Klage nach Art.679 in Verbindung
mit Art. 684 ZGB; vgl. auch Art.926f. und Art. 937 ZGB.

15¢ Das Gesagte erklart zu einem grossen Teil die eminente Bedeu-
tung des vorsorglichen Rechtsschutzes im Immaterialgterrecht,

haben sekundére Geldleistungspflichten die Kon-
gruenz von Rechtsinhalt und Verletzungsfolge zu
bewerkstelligen.

Drittensist dem Einwand zu begegnen, der Af-
fektionswert der zerrissenen Liebesbriefe sei ja
auch nicht durch eine Geldleistung auszuglei-
chen. - Die Beeintrachtigung des Affektionswer-
tes eines Gutes darf nicht mit der immateriellen
Beeintrachtigung, die eine Immaterialgiter-
rechtsverletzung hinterlassen kann, gleichge-
setzt werden. Der Affektionswert erschépft sich
in der ausschliesslich nach subjektiven Masssté-
ben bewerteten Beziehung zwischen dem Be-
rechtigten und dem Rechtsgut: der Wert dieser
Beziehung wird vom Berechtigten gleichsam am
Rechtsgut fixiert. Weder das Immaterialglter-
recht noch das Ubrige Vermdgensrecht schiitzt
einen so umschriebenen Wert als solchen; dafiir
bietet sich allenfalls ein Schutz durch das Persdn-
lichkeitsrecht an. Immateriell sind gewisse Be-
eintrachtigungen im Zuge einer Immaterialgiter-
rechtsverletzung allein deshalb, weil das Rechts-
gut (nicht bloss die Beziehung zu ihm) immateriell
ist und sich die Austibung bestimmter gesetzli-
cher Befugnisse —so des Rechts, den Zeitpunkt
der Erstverdffentlichung eines Werkes zu be-
stimmen ' — nicht als solche materiell bemerk-
bar macht. Die Verletzung solcher Befugnisse
kann nur immaterielle Folgen zeitigen. Mit ihrem
geldwerten Ausgleich wird nicht der Liebhaber-
wert honoriert, den der Berechtigte diesen Be-
fugnissen zugedacht haben mag, sondern eine
Beeintrachtigung in seinem Ausschliesslichkeits-
recht. '

Der geldwerte Ausgleich immaterieller Beein-
tréchtigungen zufolge einer |mmaterialgiiter-
rechtsverletzung scheint mir nach dem Gesagten
systemkonform zu sein.

c) Gleichstellungsprinzip, Prévention und
Strafe

Der Préventionsgedanke und die Abkehr vom be-
anstandeten Gleichstellungsprinzip 1% erscheinen
bei der hier gebotenen Anschauung als blosse
Nebeneffekte. Vollstandige Nachteilsliquidation
und Vorteilswegnahme entfalten notwendig ei-
nen gewissen Préventiveffekt. Die Lizenzanalo-
gie entspricht dem Ansinnen vollstéandiger Nach-

55 Art.9 Abs. 2 URG.

1% Barrelet/Egloff (Fn.5), Art.62 N 13: «Privilegierung der wider-
rechtlich Handelnden»; David (Fn. 14), 117; Dessemontet (Fn.73),
213; Nertz(Fn.13), 62, 163ff., 1691f., 161, der von der «grundsatzli-
chen Fragwirdigkeit» spricht, «den Verletzer mit dem Lizenzneh-
mer gleichzustellen» (S. 155), und von einer «unerwiinschte(n) Ver-
harmlosung der widerrechtlichen Benutzung fremder Rechtsgi-
ter» (S.156); im gleichen Sinn das Ziircher Obergericht auf S. 8 sei-
nes Urteils {vorn 1.2.).
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teilsliquidation und Vorteilswegnahme nicht,
weshalb sie jedweder Préventivwirkung ent-
behrt'?. Vollstdndige Nachteilsliquidation und
Vorteilswegnahme bedingen den Einbezug na-
mentlich der immateriellen Beeintrachtigung,
des immateriellen Verletzervorteils und der da-
durch bedingten Marktlberwachungskosten.
Der Gleichstellungsgrundsatz der Lizenzanalogie
lasst diese Umsténde ausser acht. Die Sanktions-
leistung auf die Lizenzanalogie zu beschrénken,
bedeutet zu vernachléssigen, dass im Immateri-
algUterrecht Vertrag und Delikt sich nicht allein
durch das Fehlen einer Einwilligung des Berech-
tigten unterscheiden. Dagegen ist in der Gleich-
stellung von vertraglichem und unerlaubtem Nut-
zer einer Sache wegen der Gleichheit der beiden
Nutzungsfélle keine Privilegierung des letzteren
zu erblicken 18,

Dass der Strafgedanke im vorliegenden Zu-
sammenhang immer wieder ins Spiel gebracht
wird, ist einerseits wohl eine Folge der leichten
Verletzbarkeit der Immaterialgiiterrechte: Das
Ausnlitzen der Leichtigkeit, mit der Immaterial-
guterrechte zum Vorteil des Schadigers verletzt
werden konnen, lasst Verletzungen als beson-
ders verwerflich erscheinen. Hier setzen die «pU-
nitive damages» ein'™. Anderseits riihrt die Ver-
breitung des Ponalgedankens wohl auch daher,
dass eine immaterielle Beeintrachtigung mate-
riell abgegolten wird, was in einer Geldwirtschaft
leicht als Strafe aufgefasst werden kann. Einen
Strafzweck verfolgt der Verletzerzuschlag aber
nicht, so wenig das klassische Schadenersatz-
recht es tut'®,

d Die Fillung der Liicke im immaterial-
guterrechtlichen Sanktionensystem
durch den Verletzerzuschlag

Da das Sanktionensystem des «allgemeinen Pri-
vatrechts» zur integralen Nachteilsliquidation und
Vorteilswegnahme nicht hinreicht und damit die
Funktion der Gesamtverweisung — Kongruenz
von Rechtsinhalt und Verletzungsfolge — nicht
verwirklicht wird, liegt eine Liicke vor®'. Sie kann

%7 Vgl. Dessemontet (Fn. 11), 281; Nertz (Fn. 13}, 1591,

"8 Dazu auch hinten V.3.e.

1% «Compensation in excess of actual damages; (...} they will be
awarded only in instances of malicious and willful misconduct»
(Barron’s Law Dictionary [4.Aufl. New York 1996]).

1% Vgl. zu jenem Honsell (Fn.23), § 1 N 69; Rey (Fn.23), N 17.

¢! Nicht untersucht werden soll hier die Frage, ob der Verletzerzu-
schlag als Ersatz flir «normativen Schaden» verstanden werden
kann {womit die Liicke zu verneinen wire). In Kiirze scheinen mir
folgende Bemerkungen angezeigt: Der Qualifikation des Verletzer-
zuschlags als Ersatzleistung fiir «normativen Schaden» steht inso-
fern nichts entgegen, als die hier gebotene Begriindung fir einen
Verletzerzuschlag die unter dem Stichwort «normatiyvs» vorzuneh-
mende Wertung firdie Begriindung eines Schadenersatzes bilden

nach den dargelegten methodischen Prinzipien
gefullt werden, weil es um die Durchsetzung der
genannten, gesetzgeberisch bereits weitgehend
vollzogenen Zwecksetzung geht. In die Licke
tritt der Verletzerzuschlag bzw. die «angemes-
sene Vergltung», die einen solchen Zuschlag ein-
schliesst. Die (durch die Terminologie unter-
stltzte) Vorstellung, es handle sich beim Verlet-
zerzuschlag um einen Zuschlag mit pdnalem Cha-
rakter, der zusétzlich zu dem nach «aligemeinem
Privatrecht» Geschuldeten zu leisten sei, erweist
sich als tduschend; nicht jede auf mehr als Aus-
gleich einer Vermdgenseinbusse abzielende
Geldleistung ist mit dem Siegel der «punitive da-
mages» aus unserer Privatrechtsordnung zu ver-
bannen. Der Verletzerzuschlag bezweckt viel-
mehr allein die Herstellung von Koharenz im «in-
neren System» des Privatrechts 162, Er ist ein not-
wendiges Element eines Sonderzivilrechts fiir
Immaterialgliterrechtsverletzungen.

3. Zur 6konomischen Beurteilung des
Verletzerzuschlags und den rechtlichen
Folgerungen

a) Die 6konomische Hinsicht auf
Rechtsnormen

Rechtsséatze kdnnen danach bewertet werden, in
welchem Masse sie zur optimalen Ressourcen-
allokation in einer Gesellschaft beitragen ¢, Wird
das Individuum innerhalb des Giterallokations-
prozesses betrachtet, so kann hypothetisch von
einem auf seinen eigenen Maximalnutzen erpich-
ten Individuum ausgegangen werden. Dieses
wird versuchen, einen bestimmten Zielerrei-
chungsgrad mit einem Minimum an Mitteln zu
verwirklichen. Normen, welche steuernd zur opti-
malen Ressourcenallokation beitragen sollen,
mUlssen darum so ausgestaltet bzw. ausgelegt
werden, dass die nach ihnen handelnden Perso-
nen durch die Verfolgung ihres privaten Vorteils

kann. Gegen ein solches Vorgehen spricht indes die Funktionsbe-
stimmtheit des Schadenersatzes, welche dem «normativen Scha-
den» Grenzen setzt: Als Schadenersatz {auch nicht als Ersatz fiir
«normativen Schaden») wird man namilich nicht deklarieren durfen,
was nicht allein den Ausgleich einer Einbusse anstrebt, und sei die
Einbusse auch nur eine abstrakt berechnete, eine auf Grund einer
Wertung vorgenommene. Die Ausgleichsfunktion des Schadener-
satzes gestattet darum nicht, einen auch der Vorteilsabgeltung die-
nenden Verletzerzuschlag qua Schadenersatz zu legitimieren.

1% Anderer Meinung sind Christoph Nertz ([Fn. 13], 63}, der von
«unbestreitbare(r) Systemwidrigkeits allgemeiner Verletzerzu-
schldge spricht, und Francois Dessemontet ([Fn. 731, 213), der den
Verletzerzuschlag mit «treble damages» gleichsetzt.

1% Zu diesem Topos folgenorientierten Denkens vorab Richard A,
Posner: Economic Analysis of Law {4. Aufl. Boston/Toronto 1992);
Hans-Bernd Schéfer/Claus Ott: Lehrbuch der dkonomischen Ana-
lyse des Zivilrechts (2. Aufi. Berlin u.a. 1995): sodann Forstmoser/
Schiuep (Fn.64), 8§ 11 N 121 ff.
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gleichzeitig die in den Normen angelegten Ziele
verwirklichen helfen. Das kénnen sie allein dann,
wenn sie Nutzenanreize bieten 64,

b) Die 6konomisch optimale Ausgestaltung
von Normen (ber die Folgen von
Immaterialgiiterrechtsverletzungen

Die vorliegende Fragestellung — Gewéahrung ei-
nes Verletzerzuschlags - vollstdndig in einem
Kontext 6konomischer Rationalitdt zu beurteilen,
fallt hier ausser Betracht. Namentlich wird als
Prémisse angenommen, es sei mit Blick auf eine
optimale Zuweisung der Glter richtig, Immate-
rialgUterrechte zu gewéhren 165,

Dies vorausgesetzt, mlissen Normen Uber die
Folgen von Immaterialglterrechtsverletzungen
S0 ausgestaltet sein, dass das rational handelnde
Individuum zur Verfolgung seines Zieles — Nut-
zung eines Immaterialgutes — den rechtméssigen
Weg beschreitet, weil dieser geringeren Mittel-
aufwand abverlangt als jener, dessen Begehung
ein Unrecht bedeutet. Dabeij ist selbstredend die
Sanktionsleistung {und nicht etwa die Einbusse
beim Verletzten) der flr den Weg der Rechtsver-
letzung entscheidende Kostengesichtspunkt 6.
Die Sanktionsleistung ist so zu bemessen, dass
der potentielle Verletzer sich in jeder Entscheidsi-
tuation rechtmassig verhélt, denn nur so wird der
mit der Rechtsordnung verfolgten Optimierung
der Ressourcenallokation nachgelebt. Stiinden
dem Rechtsverletzer ohne Erflillung der gesetzli-
chen Voraussetzungen Befugnisse des Berech-
tigten zu, so wirde kein Anreiz zu «kreativem
Schaffen» — dies der Zweck der Verleihung von
Urheberrechten aus der Sicht der Okonomischen
Analyse des Rechts 187 — gesetzt und Uberdies der
Wettbewerb verfélscht, weil fremde Giiter ohne
Erwerbskosten eingesetzt werden kdénnten e

c) Gleichwertigkeit erlaubten und
unerlaubten Handelns als Ziel der
Ausgestaltung von Normen (iber die
Folgen von Immaterialgiiterrechts-
verletzungen

Ist die Kosten-Nutzen-Relation aus der Sicht des
potentiellen Verletzers bei der erlaubten und bei
der unerlaubten Handlung dieselbe, so wird er

84 Posner (Fn.163), 3., 8; Schéfer/Ott (Fn.163), 3, 50f.

1% Verzerrt wird die folgende Darstellung durch das Ausseracht-
lassen von Kosten, die durch eine Rechtsverletzung bei Dritten ent-
stehen, sowie der Mdglichkeiten, im Verhéltnis zwischen Verletzer
und Verletztem entstandene Kosten auf Dritte zu (iberwélzen.

188 Schéfer/Ott (Fn.163), 265, 270.

67 Schéfer/Ott (Fn. 163), 518.

168 Schluep (Fn.56), 197.

sich, statistisch betrachtet, in der Halfte aller Falle
fur die Rechtsverletzung entscheiden und damit
nur teitweise zur optimalen Lésung des Ressour-
cenproblems beitragen. Begnligt man sich damit,
so hat die vom Verletzer geschuldete Geldlei-
stung, um &quivalente Alternativen flr den ratio-
nal handelnden potentiellen Verletzer zu schaf-
fen, namentlich alle mit dem Vertragsschluss ver-
bundenen Kosten zu decken und ein Entgelt fir
alle geldwerten Vorteile einzuschliessen, die die
erlaubte Nutzung mit sich bringt.

Die Gleichwertigkeit der Handlungsalternati-
ven fordert weiter die Abgeltung der Wahrneh-
mung der Chance, vom Berechtigten nicht ver-
folgt zu werden. Diese Chance ist mit jenem Be-
trag einzusetzen, den der Verletzer vor Vornahme
der schidigenden Handlung fir die Chance zu
zahlen bereit ist, die konkret aus der Verletzung
erzielbaren Vorteile zu erlangen, unter der An-
nahme, der Verletzer bestimme alleine, wie er
das Immaterialgut nutzt. Damit wird &konomisch
umgesetzt, dass die Wahrnehmung der Chance,
vom Berechtigten nicht verfolgt zu werden,
nichts anderes bedeutet als den «Kauf» der
Chance, alle beabsichtigten Vorteile aus dem pro-
duktiven Einsatz der Immaterialgliter einheimsen
zu kénnen. Der Wert dieser Chance héngt von der
Aussicht ab, die konkret erzielbaren Vorteile be-
halten zu kdnnen. Mit zunehmend ungesicherter
Position des \Verletzers nimmt der Wert der
Chance ab, was - jedenfalls aus dkonomischer
Sicht - zu einer Reduktion der Ausgleichsleistung
im Verhdltnis zu einem vertraglich geschuldeten
Entgelt flihrt e,

Auch immaterielle Beeintrachtigungen von
Immaterialgiiterrechten sind aus &konomischer
Sicht auszugleichen. Es sollen die Anreize zu
«kreativem Schaffen» — um beim Beispiel der Ur-
heberrechte zu bleiben — nicht dadurch unterlau-
fen werden, dass der sich erwartungsgeméss
mit dem Nutzen einstellende Schutz immateriel-
ler Befugnisse wirkungslos bleibt. Darunter litte
die Anreizwirkung der immaterialglterrechtli-
chen Normen, weil zu einer Reduktion des Scha-
densvermeidungsaufwandes verleitet wiirde.

Dergestalt wirde der Glterallokationsplan durch-

kreuzt ', Fiir die Bemessung der Entschadigung
wegen immaterieller Beeintréchtigung ist wohl
massgeblich, was der spatere Geschadigte fir
die Verletzungsverhiitung zu zahlen bereit gewe-

1% Das Appellationsgericht Basel-Stadt hat die Entschadigung fur
einen weisungswidrigen Verbleib des Mieters in den Mietrdumen
unter anderem deswegen um einen Finftel des fritheren Mietzin-
ses geklrzt, weil der Mieter mit dem Vollzug der angedrohten Réu-
mung habe rechnen missen (BJM 1985 249, 253).

0°Vgl. Schafer/Ott (Fn.163), 125, 265, 270.
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sen ware, wenn er selbst die Wahrscheinlichkeit
der Verletzung hatte bestimmen kénnen'”",

Endlich fordert eine 6konomische Betrach-
tung den (teilweisen) Einbezug der Marktiiberwa-
chungskosten in die vom Schédiger zu leistende
VergUtung. Mit einem kostengerechten Aufwand
kann nur ein Bruchteil der Rechtsverletzungen
entdeckt und verfolgt werden. Zur Erlangung von
Urheberrechten und damit zur ékonomisch be-
zweckten Forderung «kreativen Schaffens» wird
so kein Anreiz gesetzt, da die erhofften Vorteile
fur die Entdeckung von Verletzungen aufgewen-
det werden miissen'’2,

d) Vorteilhaftigkeit erlaubten Handelns als
Ziel der Ausgestaltung von Normen
Uber die Folgen von Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen

Soll das Individuum zu ausnahmsloser Normbe-
folgung bewegt werden, ware die soeben mit ih-
ren hauptsachlichen Elementen umschriebene
Geldleistung an den Verletzten um einen theore-
tisch minimalen Betrag zu erhéhen. Alsdann
lohnt Unrecht nie. In dieser zusétzlichen Erhé-
hung der Vergtitung liegt wohl der vom Zircher
Obergericht und vom Bundesgericht angespro-
chene «Verletzerzuschlag». Dieser «Verletzerzu-
schlag» hat nicht nur praventiven, sondern auch
ponalen Charakter ',

e) Die Systemwidrigkeit eines pénalen
«Verletzerzuschlags»

Nach dem eben Ausgeflhrten gebietet eine dko-
nomische Betrachtung einen Verletzerzuschlag,
um vollstandige Nachteilsliquidation und Vorteils-
ausgleichung herzustellen, und ist dieser Betrag
—die «angemessene Vergltung» — um einen wei-
teren Zuschlag zu erhdhen. Nur so wird die in den
primaren Normen angestrebte Ressourcenallo-
kation durch Sekundédrnormen maximal unter-
stitzt.

Trifft diese Analyse zu, so dréngt die Frage, ob
bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen mehr als
integrale Nachteilsliquidation und Vorteilsweg-
nahme geschuldet sein soll. Dem Anliegen der
Systemkonformitét gehorchend ist ein Blick ins
«allgemeine Privatrecht» zu werfen, wobei zum
Zwecke des Vergleichs auch hier von der der Im-
materialglterrechtsverletzung am stéarksten an-

" «Ex-ante-Zahlungsbereitschaft zur Unfallvermeidung» (Sché-
fer/Ott [Fn. 163], 306, vgl. auch S.307f., zur Bemessung von Ge-
nugtuungsleistungen; vgl. auch Posner [Fn. 163], 198).

72\gl. Schéfer/Ott (Fn.163), 5131.

78 Nicht zuféllig spricht das Bundesgericht in BGE 722111 463, 467
Erw. B¢, cc von «Verschuldenszuschlag».

genaherten Sachenrechtsverletzung auszugehen
ist: der Besetzung einer vom Eigentimer nicht -
mehr genutzten Wohnliegenschaft. Nach der
Rechtsprechung ist in einem solchen Falle eine
Nutzungsentschadigung auf der Basis eines «fak-
tischen Vertragsverhéltnisses» geschuldet, nicht
dagegen eine zusatzliche Leistung, die liber den
vollstdndigen Wertausgieich hinausgeht'”. Der
rechtmassige und der delinquente Nutzer wer-
den gleichgestellt; eine privatrechtliche Bestra-
fung des letzteren ist unserer Ordnung fremd.
Mithin wird die Freiheit des Rechtstragers, Uber
die Fremdbeanspruchung des ihm ausschliess-
lich zugewiesenen Gutes zu entscheiden, nicht
als solche von der Rechtsordnung geschitzt. Die
Freiheit, zwischen befugter und unbefugter Nut-
zung zu entscheiden, entpuppt sich als eine sol-
che des potentiellen Verletzers.

Eine «Privilegierung der widerrechtlich Han-
delnden» — so der gegenlber der Lizenzanalogie
zu Recht erhobene Vorwurf - bedeutet diese
Rechtslage nicht, da bei vollstédndiger Nachteilsli-
quidation und Vorteilswegnahme (was die Verg(-
tung nach der Lizenzanalogie nicht leistet) recht-
méssiges Verhalten in der Halfte all jener Ent-
scheidsituationen gefordert wird, in denen recht-
maéssiges und unrechtméssiges Verhalten lber-
haupt dquivalente Alternativen darstellen. Dies
trifft ausschliesslich auf Verletzungen zu, die in ei-
nem bestimmungsgemassen Verhalten beste-
hen; wo die Ausgleichsleistung dagegen der Ver-
lagerung eines Nutzenverlustes dient (bei Imma-
terialgtiterrechten nie, bei dinglichen Rechten
haufig), wird nicht als «Privilegierung der wider-
rechtlich Handelnden» empfunden, wenn sie
nicht alle Nachteile zu liquidieren vermag 1.

Kurzum: Es kdme einer nicht zu rechtfertigen-
den Ungleichbehandlung und einer systemwidri-
gen Rechtsfortbildung gleich, wiirde bei Immate-
rialglterrechtsverletzungen ein pénaler Zuschlag
zuerkannt '8, Hier zeigen sich Grenzen der rechtli-
chen Umsetzung einer dkonomischen Beurtei-
lung von Rechtsfragen und eines richterrechtli-
chen Sonderzivilrechts flr Immaterialglter. Die

7 Vgl. das Appellationsgericht Basel-Stadt in BJM 7985 249,
251ff. betreffend den weisungswidrigen Verbleib in einer abzubre-
chenden Liegenschaft; BGE 63 1l 368, 372f. Erw. 3. In keinem der
beiden Urteile ist ein Strafzuschlag auch nur erwogen worden; viel-
mehr ging der Streit darum, ob Uberhaupt ein vollsténdiger Miet-
zins zu leisten sei!

75 Vgl. vorn lI1.2.e. :

78 Vorn (V.2.b, /) hat sich gezeigt, dass mit Blick auf die integrale
Vorteilsabgeltung der Verletzer fir den Eingriff in die Entschei-
dungsfreiheit des Berechtigten zu zahlen hat. Systemkonform ist
dies in dem Ausmass, als dadurch die Entscheidungsfreiheit des
Berechtigten im Wege von Sekundaransprichen jenen Gehalt ver-
liehen bekommt, wie ihn dingliche Rechte der Kérperlichkeit der
Sache wegen aufweisen. In entsprechender Héhe ist der Verletzer-
zuschlag zu gewahren (vgl. auch sogleich 4.).
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Zusprechung eines solchen Podnalzuschlags
reicht Ober die Vervollkommnung einer vorge-
zeichneten Werteordnung hinaus, bedingte ei-
nen strategischen (damit gesetzgeberischen),
nicht nur einen taktischen (richterlichen) Ent-
scheid.

4. Zur Hohe des Verletzerzuschlags

Die Hohe des Verletzerzuschlags, wie er hier ent-
wickelt worden ist, [dsst sich naturgeméss nicht
leicht bestimmen. Wer jedoch den Verletzerzu-
schlag wegen der Unbestimmtheit seiner Héhe
ablehnt, misste aus diesem Grund wegen ihrer
strukturellen Verwandtschaft zum Verletzerzu-
schlag auch die Genugtuung ablehnen. Hier wie
dort bleibt auf das richterliche Ermessen abzu-
stellen.

Die Griinde, die den Verletzerzuschlag fordern,
sind wegleitend bei der Bestimmung seiner
Héhe: die Chance, vom Berechtigten nicht ver-
folgt zu werden bzw. die Schwierigkeit, Verlet-
zungen festzustellen (Marktlberwachungsan-
strengungen); die ungesicherte Position des Ver-
letzers; das Ausmass immaterieller Beeintréchti-
gungen. Je mehr die typischen Merkmale von Im-
materialgliterrechtsverletzungen ins Gewicht fal-
len, je geringer damit die Verwandtschaft zur typi-
schen Verletzung dinglicher Rechte, um so héher
der Verletzerzuschlag. Von besonderem Gewicht
ist das Verhaltnis der beiden korrelativen Fakto-
ren: der Chance des Verletzers, nicht belangt zu
werden, und seiner ungesicherten Position. Wo
dieses Verhdltnis jenem einer typischen Sachen-
rechtsverletzung nahe ist, vermag es allein kei-
nen Verletzerzuschiag zu rechtfertigen. Nach den
genannten Kriterien dlrfte der Verletzerzuschlag
bei Urheberrechten in aller Regel hoch'”’, bei
Marken haufig Uberhaupt nicht geschuldet sein.
Dabei sind die gesamten Umsténde einer konkre-
ten Verletzung einzubeziehen und ist von ledig-
lich Typischem abzusehen. Dementsprechend ist
etwa bei einer Patentverletzung auch auf die Er-
findungshoéhe Rucksicht zu nehmen, denn mit ihr
hédngt das Ausmass einer Beeintrdchtigung in
{auch) ideellen Interessen zusammen.

Von Bedeutung ist zudem das Verschulden
des Verletzers: Zwar ist der Verletzerzuschlag
keine Pdnalleistung, doch ist auch im Immaterial-

177 So im (ibrigen auch das osterreichische und teilweise das deut-
sche Urheberrecht, vgl. die Hinweise in BGE 122 Il 463, 4651,
Erw.5c¢, cc.

gliterrecht — gleich wie im «allgemeinen Privat-
recht» — die Nachteilsliquidation grundsatzlich
verschuldensabhéngig ausgestaltet's. Fur die
Vorteilsabgeltung, der der Verletzerzuschlag
ebenfalls dient, trifft dies allerdings nicht zu . In
gewissem, im Einzelfall zu bestimmendem Um-
fang ist der Verletzerzuschlag darum verschul-
densunabhangig.

V1. Abschliessende Bemerkungen
zu einer Urheberrechtsverletzung
durch unbefugte Verwendung
einer Photographie

Mit dem hier vorgeschlagenen doppelten Sank-
tionensystem hétte die Auseinandersetzung im
Gefolge der zum Ausgangspunkt genommenen
Begegnung der Photographin B. mit dem Regis-
seur M. an der «Heureka» in befriedigenderer
Weise geldst werden kdnnen: Zundchst hatte
sich Frau B. auf das sonderzivilrechtliche Sanktio-
nensystem flr Immaterialglterrechtsverletzun-
gen berufen kénnen, weil sie durch die Rechts-
verletzung wohl keinen konkreten Schaden erlit-
ten und Herr M. keinen, jedenfalls keinen nen-
nenswerten (Ersparnis-)Gewinn erzielt hat. Die-
ses Sanktionensystem knlpft unmittelbar an die
von Frau B. erlittene Urheberrechtsverletzung an.
Frau B. hatte danach — gleich wie in Wirklichkeit
geschehen —eine Verglitung nach den einschlégi-
gen Verbandstarifen zugestanden. Der Verstoss
gegen ihr ausschliessliches Recht, zu bestim-
men, ob, wann und wie das von ihr gemachte Bild
verwendet wird '® — namentlich ein Verstoss ge-
gen die abstrakten Nutzungs- und Gewinnerzie-
lungsmdglichkeiten, der nicht zu einer konkreten
Beeintrachtigung geflihrt hat, wohl aber auch ein
Verstoss gegen teilweise ideelle Aspekte ihres
Rechts'®" — sowie die grosse Chance des Herrn
M:, nicht als Verletzer entdeckt zu werden, wéren
mit einem Verletzerzuschlag auszugleichen ge-
wesen.

17 Vgl. Art.41 Abs. 1 OR; fir die Genugtuung, vgl. BGE 72011 97,
99 Erw.2¢ und BGE 17711 50, 56 Erw. 3a.

8 FUr die ungerechtfertigte Bereicherung, vgl. Bucher (Fn.56),
662; Gauch/Schluep (Fn.103), N 1498: fiir die Geschéftsanmas-
sung, vgl. BGE 97 1| 169, 177f. Erw.3a; Schmid (Fn.56), Art.423
N 21ff., mit Hinweis auf gegenteilige Meinungen (Erfordernis der
Bosglaubigkeit).

180 Art. 10 Abs. 1 URG.

# Zu diesen Kategorien von Immaterialgiiterrechtsverletzungen,
die keine konkreten Vermogensfolgen hinterlassen, vorn 1l1.1.a, Ji.
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