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Einleitung

A. Vom Gehilfen zum Gefiahrder

Die Konkurrenz verschiedener Regelungskomplexe um die Deutungshoheit in
konkreten Fallgestaltungen ist in einer fortlaufend ausdifferenzierten und von
zahlreichen Gesetzgebern permanent modifizierten ,,Rechtsunordnung*!' vor-
programmiert — und dabei nichts Neues?. Insbesondere das Verhiltnis von Ur-
heberrecht und Lauterkeitsrecht beschiftigt die Jurisprudenz seit iiber 100 Jah-
ren. Dass sich eine Auseinandersetzung mit diesem Thema nach wie vor lohnt,
zeigt nicht zuletzt die gro3e Zahl an aktuellen, einschligigen Beitrdgen. Grund
fiir die anhaltende Aktualitdt der Fragestellung sind ein nachhaltiger Funkti-
onswandel und eine fortschreitende Harmonisierung auf europiischer und in-
ternationaler Ebene, die sowohl Urheberrecht als auch Lauterkeitsrecht tief-
greifend verdndern.

Im Schnittbereich zwischen Urheberrecht und Lauterkeitsrecht kollidieren
dabei nicht nur zwei Regelungskomplexe, sondern mit ihnen zwei Weltan-
schauungen. Aus Sicht des Immaterialgiiterrechts stellen die Sonderschutz-
rechte Inseln des Nachahmungsverbots in einem Meer der Nachahmungsfrei-
heit dar. AuBerhalb des Schutzbereichs der Immaterialgiiterrechte miissen
Nachahmungen in diesem Weltbild zuldssig sein. Das Lauterkeitsrecht beruft
sich hingegen auf eine lange Tradition der Sittenwidrigkeit des Pfliigens mit
fremdem Kalbe® und des sich Schmiickens mit fremden Federn*. Im

! Der Begriff stammt von Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 5.

2 Eine Kollision zwischen militérrechtlichem Duell-Gebot und strafrechtlichem Duell-
Verbot beschreibt Verdross, Die Einheit des rechtlichen Weltbildes auf Grundlage der Vol-
kerrechtsverfassung (1923), 169 f. (,,Dieses bietet uns z.B. den bekannten Fall, da3 in man-
chen Staaten das Strafgesetzbuch den Zweikampf verbietet, das Dienstreglement fiir die Ar-
mee aber diesen gleichzeitig unter bestimmten Umstédnden gebietet, so dafl die betreffende
Militdrperson gegebenenfalls entweder gegen den einen oder gegen den anderen Rechtssatz
versto3en muf3.*).

3 Lobe, MuW XVI (1916-17), 129 (,,Volkstiimlich ausgedriickt: Man darf beim Wettbe-
werb nicht mit fremdem Kalbe Pfliigen!*); in Anlehnung an das Buch der Richter (Der Rich-
ter Simson), Kapitel 14, Vers 18 a.E.

4 OLG Dresden, MuW (Markenschutz und Wettbewerb) Band XXIV (1924), 45, 46.
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Wettbewerb gelte das Leistungsprinzip’. Wer am Markt ein fremdes Leistungs-
ergebnis iibernahm, ohne dabei nennenswerte eigene Anstrengungen zu unter-
nehmen, sah sich lange Zeit der moralischen Keule des UWG ausgesetzt®. Da-
bei erkannte zwar auch das Lauterkeitsrecht an, dass jeder Wettbewerber auf
den Schultern seiner Vorginger steht’” und daher auf das Vorbekannte zuriick-
greifen muss. Dennoch wurde und wird die bloBe Nachahmung beim ,,Versa-
gen® immaterialgiiterrechtlicher Anspriiche mit mal mehr, jedoch 6fter weni-
ger stichhaltigen Unlauterkeitsvorwiirfen untersagt. So bieten der lauterkeits-
rechtliche mittelbare und unmittelbare Leistungsschutz aus Sicht der Praxis bis
heute eben das: Den Schutz vor der Ubernahme von Leistungsergebnissen ohne
nennenswerten eigenen Aufwand. Diese unter dem Regime der weiten Gene-
ralklausel § 1 UWG 1909 gedichene Auffassung steht im Einklang mit der ge-
sellschaftlich verbreiteten nachahmungsfeindlichen Grundstimmung, wurde
von interessierter Seite gehegt und besteht so bis heute fort.

Doch lassen sich auch abweichende Tendenzen erkennen. Manch lauter-
keitsrechtlicher Autor mdchte sein Rechtsgebiet von immaterialgiiterrechtli-
chen Erwigungen bereinigen, dem UWG jedweden Leistungsschutzgedanken
austreiben und es so von ,,Eigentumslogik* befreien®. Gerade die Tradition
des UWG-Leistungsschutzes, also der Schrittmacherfunktion des Lauterkeits-
rechts und deren Funktion als Werkstatt des Immaterialgiiterrechts’ werden da-
bei in Abrede gestellt. Auch im immer ausdifferenzierteren Immaterialgiiter-
recht ist mehr und mehr von der Beschrankung ausufernden Schutzes als von
der Notwendigkeit eines Liickenfiillers die Rede. So deutet sich zunehmend
ein Imagewandel des Lauterkeitsrechts an: Weg von einem ehemals beliebten
Hilfswerkzeug des Immaterialgiiterrechts hin zu einem Geféhrder immaterial-
giiterrechtlicher Wertungen. Diese ,,Wertungen* und die verbreitet befiirchte-
ten ,,Widerspriiche* zwischen ihnen werden sich im Folgenden als Gretchen-
frage der vorliegenden Arbeit erweisen.

Bei einem ersten Zugriff auf die Forschungsfrage macht sich noch Erleich-
terung breit. Die meisten urheberrechtlichen und lauterkeitsrechtlichen Geset-
zestexte auf europdischer und deutscher Ebene enthalten Kollisionsregeln, die

3 Nipperdey, Wettbewerb und Existenzvernichtung (1930), 16; Ulmer, Sinnzusammen-
hiange im modernen Wettbewerbsrecht (1932), 12 (,,nur die Entfaltung gewerblicher Leis-
tungsfihigkeit Bedingung zum Sieg*).

6 Z.B. Fritze, GRUR 1982, 520 ff. beklagt, dass Imitatoren keinerlei sittliche Hemmun-
gen plagen.

7 Hefermehl, in: Baumbach/Hefermehl (22. Aufl. 2001), Einl. Rn. 163.

8 Kohler, GRUR 2007, 548, Rn. 6 ff.; Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 3, Rn.
2.28.

° Der Begriff entstammt Dessemontet, in: v. Biiren/David, Schweizerisches Immaterial-
giiter- und wettbewerbsrecht, Band 1/1(2002), 7.
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eine parallele Anwendbarkeit beider Regelungskomplexe anordnen'®. Hinter
vorgehaltener Hand werden diese Kollisionsklauseln aber zu Recht als Verle-
genheitsklauseln bezeichnet. Die Gesetzgeber enthalten sich einer klaren Stel-
lungnahme, kodifizieren eine Selbstverstindlichkeit und delegieren das Ab-
grenzungsproblem so an Rechtsprechung und Rechtswissenschaft, was ein so-
wohl vielseitiges als auch weites Forschungsfeld schafft.

B. Ziel der Arbeit

Uber das Verhiltnis von Urheberrecht und Lauterkeitsrecht wird nachgedacht,
seit beide Regelungskomplexe nebeneinander existieren. Dass die Rechtswis-
senschaft eine allgemeingiiltige Antwort nach wie vor schuldig bleibt, kann
deshalb nicht daran liegen, dass nicht genug Forschungsarbeit investiert wurde.
Auch die vorliegende Arbeit wird keine abstrakt-generelle Antwort auf die un-
tersuchte Forschungsfrage liefern kdnnen. Das liegt vor allem daran, dass die
potentiellen Kollisionsfallgestaltungen so zahlreich sind wie die Welten der
Kunst und der 6konomischen Marktaktivitidten gemeinsam. Eine allgemeingiil-
tige Antwort wiirde den unvorhersehbaren und in ihrer Diversitdt uniiberschau-
baren konkreten Konfliktfdllen nicht gerecht und kann deshalb nicht Ziel der
Untersuchung sein.

Die Arbeit wird im Ergebnis deshalb keine allgemeingiiltige Antwort auf
die Frage ,,In welchem Verhiltnis stehen Urheberrecht und Lauterkeitsrecht
zueinander? liefern. Darin liegt aber auch eine Stérke. Abstrakte Losungsver-
suche gehen mit Kollateralschdden einher, die mit einzelfallbezogenen Lo-
sungsansitzen vermieden werden konnen. Die Rechtssicherheit in den beiden
ohnehin von Generalklauseln und abstrakten Rechtsbegriffen gepriagten Rege-
lungskomplexen leidet unter einem solchen Ansatz zwar. Doch kann der Aus-
gleich zwischen Einzelfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit!! durch Fallgrup-
penbezogene und so immerhin einigermallen abstrakte Aussagen im Ergebnis
doch erreicht werden, denn auf dieser relativ konkreten Ebene lassen sich zu-
mindest fiir die jeweilige Fallgruppe allgemeingiiltige Gedanken fassen.

Dabei den goldenen Mittelweg zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallge-
rechtigkeit zu beschreiten ist das Ziel dieser Arbeit.

10§ 102a UrhG, Art. 9 InfoSocRL, Erwdgungsgrund 16 und Art. 8 Computerpro-
grammRL, Art. 13 DatenbankRL; ,,Unberiihrt-Erwagungsgrund“ 9 UGP-RL.

I Bezogen auf die Anwendung von Generalklauseln Ohly, AcP 201 (2001), 1, 8 (,,Auf-
16sung des Spannungsverhéltnisses von Flexibilitdt und Rechtssicherheit” darf nicht einsei-
tig erfolgen, sondern muss den Mittelweg zwischen beiden Postulaten beschreiten).
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C. Nebenertrige

Schon beim ersten Zugriff auf das Thema féllt die meist unkommentierte Ver-
wendung von Begriffen der Methodenlehre ins Auge, die das Kollisionsver-
hiltnis erkldren oder sogar auflésen sollen. ,,Spezialitit™ und ,,Subsidiaritdt”
sind zwei dieser Begriffe aus der eher élteren Literatur zum Thema, wahrend
in jiingerer Zeit der ,,Wertungswiderspruch® neben der ,,Konkurrenz* an deren
Stelle treten. Dabei dréngt sich der Eindruck auf, dass trotz der Verwendung
identischer Begriffe nicht immer dasselbe gemeint ist. Die Arbeit enthélt aus
diesem Grund einen allgemeinen Teil, der die bei paralleler Anwendung zweier
Regelungen auf einen Fall relevanten Fragen zur Kollisions-Methodik vor die
Klammer gezogen untersucht (Kapitel 2 und 3). Schon vor iiber 20 Jahren be-
klagte Miiller — aus Schweizer Perspektive — mit Blick auf die unzéhligen Ver-
suche einer Abgrenzung der beiden Rechtsmaterien eine ,,dogmatische Ver-
krampfung*“!2. Diese zu ldsen ist das erklérte Ziel dieser Arbeit. Dabei richtet
sich der Blick zunichst in die Vergangenheit, zu Dietz und Engisch, die schon
vor 100 Jahren die Grundsteine der deutschen Kollisionsmethodik gelegt ha-
ben. Aus diesen Werken, ergdnzt um die unverzichtbaren Beitrdge von Larenz
und Canaris, wird anschlieBend ein methodisches Kollisionshandwerkszeug
entwickelt, das der Bearbeitung der eigentlichen Forschungsfrage zugrunde
liegt. Auf dieses Handwerkszeug, einschlieBlich der Ausfiihrungen zur Ein-
heitlichkeit und Folgerichtigkeit der Rechtsordnung und der Methodik zur
sanften Auflésung von Wertungswiderspriichen in derselben, kann bei der Un-
tersuchung jeder beliebigen Regelungs- und Regelungskomplexkollision zu-
riickgegriffen werden.

Zudem haben die Ausfiihrungen zum Zweck des Lauterkeitsrechts und ins-
besondere zur Generalklausel zu einem Vorschlag fiir einen neu einzufiihren-
den UWG-Investitionsschutztatbestand und eine neue Zwecknorm als Pro-
gramm des UWG gefiihrt. Daneben finden sich Vorschldge zur Abkehr vom
ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal der wettbewerblichen Eigenart und der
Fallgruppe der Unlauterkeit systematischer Nachahmung einer Vielzahl von
Produkten. AbschlieBend fordere ich die ersatzlose Streichung von
§ 4 Nr. 3 UWG.

Nur die unter dem geltenden Recht zu verwirklichenden Vorschldge werden
der nachfolgenden Untersuchung zugrunde gelegt.

12 Miiller, in: Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
Band V/1 (1998), 43.
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D. Gang der Untersuchung

Der erste Teil der Arbeit legt die Grundlagen der Untersuchung. Den Aus-
gangspunkt bildet eine ausfiihrliche Darstellung des Streitstandes zur unter-
suchten Forschungsfrage in Rechtsprechung und Literatur. Anschlieend wird
das innere System der Rechtsordnung und mit ihm die rechtsphilosophische
Grundlage der Untersuchung beschrieben. Beides ist Voraussetzung zum Ver-
standnis des Begriffs ,,Wertungswiderspruch®, der sowohl einen Schwerpunkt
der einschldgigen Literatur als auch einen Kern der nachfolgenden Argumen-
tation darstellt. Dabei stellt sich die Frage, ob und wie derartige Widerspriiche
innerhalb des Rechtssystems aufgedeckt werden konnen und wie Widersprii-
che in einem zweiten Schritt aufgelost werden diirfen. Weil die Untersuchung
die binnenmarktinternen Regeln als Ganzes versteht muss schlieBlich noch ge-
klart werden, ob die Werkzeuge der Widerspruchsbehebung auch auf européi-
scher Ebene zur Anwendung kommen konnen. AbschlieBend folgen die histo-
rische Untersuchung der Kollisionsmethodik und das aus alldem entwickelte
Kollisionshandwerkszeug.

Der zweite Teil ndhert sich Urheberrecht und Lauterkeitsrecht von einem
entfernten Standpunkt aus und stellt die Frage, ob sich die kollidierenden Re-
gelungskomplexe in dieser Allgemeinheit gegenseitig beeinflussen konnen.
Unter Riickgriff auf das entwickelte Kollisionshandwerkszeug sind dazu die
Zwecke bzw. Soll-Funktionen'® beider Regelungskomplexe im Wettbewerbs-
system erst zu ermitteln und anschlieBend zueinander ins Verhéltnis zu setzen.

Im dritten Teil werden die einzelnen Unlauterkeitstatbestéinde ins Verhiltnis
zu Urheberrecht und verwandten Schutzrechten gesetzt. Dabei wird das unter-
suchte Problem nicht auf das Verhiltnis von Urheberrecht und Nachahmungs-
schutz verkiirzt, sondern bezogen auf jeden einzelnen Unlauterkeitstatbestand
behandelt. Den Kern des dritten Teils bilden die Ausfiihrungen zum Nachah-
mungsschutz. Weil das Verhiltnis von Nachahmungsschutz und Urheberrecht
von der Frage abhingt, ob — und wenn ja — wie viel ,,Eigentumslogik® und
Leistungsschutzzweck im Nachahmungsschutz stecken, stellt die Untersu-
chung der Giiterzuordnungstendenzen im Lauterkeitsrecht einen Schwerpunkt
der Untersuchung dar.

Im vierten und letzten Teil der Arbeit werden die zuvor erarbeiteten Gedan-
ken auf konkrete Fallgruppen angewandt. Dabei strebt die Arbeit keine Urteils-
besprechung an, sondern antizipiert und untersucht auch bisher nicht zum Ge-
genstand (hochstrichterlicher) Rechtsprechung erhobene Konfliktfélle. In den

13 Fiir die vorliegende Arbeit wird die Formulierung von Stierle, Das nicht-praktizierte
Patent, 170 ff. ibernommen, der vom normativen Zweck als ,,Soll-Funktion* und tatsichli-
cher (empirische) Wirkungsweise als ,,Ist-Funktion® spricht; vgl. zum Begriff Funktion auch
Kur, Funktionswandel von Schutzrechtem, in: Schricker/Dreier/Kur, Geistiges Eigentum
und Innovation, 23, 24.
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Fallgruppen wird nach Wertungswiderspriichen gesucht und im Anschluss die
Frage beantwortet, ob und wie Widerspriiche im Rahmen zuldssiger Geset-
zesinterpretation aufgeldst werden konnen. Dabei wird sich zeigen, dass es re-
gelmdBig nicht autonom-urheberrechtliche Wertungen sind, die ins Lauter-
keitsrecht ausstrahlen, sondern hinter beiden Regelungskomplexen stehende
Grundwertungen, die zu einer Auflésung von Kollisionen auf Regelebene und
einem Gleichlauf der beiden Kollisionspartner fiihren.
Den Abschluss bildet eine Zusammenfassung der Ergebnisse.



Erster Teil

Grundlagen

Die vorliegend untersuchte Forschungsfrage beschiftigt Rechtswissenschaft
und Rechtsprechung seit geraumer Zeit, entsprechend weitldufig ist das Mei-
nungsfeld. Im Interesse einer iibersichtlichen Darstellung wird das Meinungs-
spektrum deshalb erstens vor die Klammer gezogen und isoliert dargestellt.
Dabei bezieht sich die Darstellung, anders als manche Beitrdge der einschlagi-
gen Literatur, deren Interesse sich zu Recht vorrangig auf den mittelbaren und
unmittelbaren Leistungsschutz richtet, auf das deutsche sowie européische
Lauterkeitsrecht in seiner Génze und beleuchtet das Meinungsspektum nach
Unlauterkeitstatbestédnden sortiert (dazu Kapitel 1).

Die vorliegende Arbeit verwendet Begriffe der Methodenlehre wo immer
moglich nicht unkommentiert, sondern legt deren Bedeutungsgehalt im Inte-
resse der Nachvollziehbarkeit und Uberpriifbarkeit gefundener Ergebnisse of-
fen. Zweitens wird deshalb beschrieben, welcher Rechtsbegriff der Untersu-
chung zugrunde liegt. Denn die Frage nach dem Verhéltnis unterschiedlicher
Regeln zueinander stellt sich nur, wenn ein innerer Zusammenhang zwischen
Regeln an unterschiedlichen Stellen der Rechtsordnung iiberhaupt besteht. Nur
dann kann sich ein gegenseitiger Einfluss von Regeln entfalten und kénnen
Widerspriiche zwischen den Regeln auftreten. Dabei wird insbesondere der Be-
griff ,,Wertungswiderspruch“ zu definieren sein, der zwar in der iiberwiegen-
den Mehrzahl der einschldgigen Beitrdge eine (entscheidende) Rolle spielt,
dessen konkreter Bedeutungsgehalt aber umso seltener offengelegt wird (dazu
Kapitel 2).

Schlieflich wird im Anschluss an die gefundenen Ergebnisse ein an die Un-
tersuchung von Regelungs- und Regelungskomplexkollisionen anzulegendes
Methodenwerkzeug entwickelt (dazu Kapitel 4), was zuvor einen Riickgriff auf
die historische Entwicklung der Kollisionsmethodik nahelegt (dazu Kapitel 3).






Kapitel 1

Meinungsstand

In den Beitrdgen zum Verhiltnis von Urheber- und Lauterkeitsrecht werden
meist zwei Problemkreise unterschieden, namentlich erstens der des Verhilt-
nisses von Urheberrecht und (ergdnzendem) wettbewerbsrechtlichem Leis-
tungsschutz und zweitens der des Verhiltnisses von Urheberrechtsverletzung
und Rechtsbruchtatbestand, was die Problemstellung aber nicht in ihrer vollen
Tragweite umreif3t.

Demgegeniiber sind folgende Streitpunkte zu unterscheiden: Erstens stellt
sich die Frage nach dem Eingreifen wettbewerbsrechtlichen Nachahmungs-
schutzes auf Grundlage von § 4 Nr. 3 UWG neben dem Urheberrecht. Mit die-
ser Frage verwandt, aber dennoch von ihr zu trennen ist zweitens die Frage
nach der Existenz, und falls diese bejaht wird nach dem Verhéltnis von unmit-
telbarem Leistungsschutzes auf Grundlage von § 3 I UWG und Urheberrecht.
Drittens verbleiben die ,,librigen® Unlauterkeitstatbestinde des UWG. Hierbei
werden insbesondere der Rechtsbruchtatbestand § 3a UWG, der Behinde-
rungstatbestand § 4 Nr. 4 UWG und die Regeln iiber vergleichende Werbung
diskutiert.

A. Urheberrecht und UWG-Leistungsschutz

Die Frage nach dem Verhéltnis von Urheberrecht und Lauterkeitsrecht wird
vorrangig mit Blick auf das Eingreifen unmittelbaren und mittelbaren lauter-
keitsrechtlichen Leistungsschutzes diskutiert. Teilweise wird das Kollisions-
problem verkiirzt auf diesen Problemkreis dargestellt. Die besondere Niahe
des UWG-Leistungsschutzes zum Urheberrecht liegt in der Geschichte beider
Rechtsgebiete begriindet. Die Generalklausel § 1 UWG 1909 diente lange Zeit
als immaterialgiiterrechtlicher und dabei insbesondere urheberrechtlicher Auf-
fangtatbestand, der immer dann bemiiht wurde, wenn Rechtsprechung und
Rechtswissenschaft im Immaterialgiiterrecht auf Schutzliicken stieBen. Hie-
raus resultierte die Bezeichnung des UWG-Nachahmungsschutzes als ergdn-
zender Leistungsschutz. Dabei steht die Bezeichnung des Nachahmungsschut-
zes als ,,Leistungsschutz und ,,ergdnzend* einer unvoreingenommenen Unter-
suchung im Weg, denn die Begriffe prijudizieren das Fortbestehen der Funk-
tionsidentitdt von urheberrechtlichen und lauterkeitsrechtlichen Regeln, die
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angesichts des jeweils tiefgreifenden Funktionswandels beider Regelungskom-
plexe nicht mehr ohne Weiteres unterstellt werden darf’.

1. Mittelbarer Leistungsschutz bzw. Nachahmungsschutz

Ein umfangreiches Schrifttum befasst sich mit dem Eingreifen des UWG-
Nachahmungsschutzes neben dem Urheberrecht. Nachdem lange Zeit der Vor-
rang des Urheberrechts gegeniiber dem Lauterkeitsrecht als ausgemachte Sa-
che galt (dazu 1.) setzte sich in Rechtsprechung und Literatur im Folgenden
die These vom Gleichrang beider Regelungskomplexe durch (dazu 2.). Die
»besonderen unlauterkeitsbegriindenden Umsténde” haben diesen Meinungs-
umschwung tiberstanden und finden sich in den Beitrdgen zu beiden Meinungs-
Clustern (dazu 3.).

1. Vorrangthese

,,Die These des ,Umwegs* ist verfiihrerisch einfach — und deshalb gefahr-
lich.«2

Nach wie vor verbreitet, wenn auch auf dem Riickzug, ist die Forderung nach
einem Vorrang® oder einer Sperrwirkung* oder des Urheberrechts gegeniiber
dem Nachahmungsschutz aufgrund von Spezialitit® des Urheberrechts oder

! Die Vorwegnahme der Abgrenzungsfrage durch den Begriff kritisiert auch Kéhler,
GRUR 2007, 548, 550 als Ausdruck iiberkommener Begriffsjurisprudenz; Kéhler, in: Koh-
ler/Bornkamm/Feddersen, § 4, Rn. 3.4; Miinker, FS Ullmann, 781, 785; vgl. auch Ohly, in:
Lange/Klippel/Ohly, Geistiges Eigentum und Wettbewerb, 99, 116 und Ohly, FS Schricker,
105, 110.

2 Miiller, in: Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
Band V/1 (1998), 41.

3 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 24, Rn. 99; Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff, § 1, Rn.
21; zum Begriff Kohler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, § 4, Rn. 3.6; Fléter, Der wettbe-
werbsrechtliche Schutz von Investitionen vor Marktversagen, 334 ff; Eck, in: Gloy/Losche-
der/Erdmann, § 22, Rn. 9 ff., insb. Rn. 16, ausdriicklich vom ,,Vorrang des Urheberrechts-
gesetzes” in dieser Allgemeinheit ist in Rn. 24 die Rede; Korner, FS Ullamnn, 701, 715;
Wiebe, in: MiiKo Lauterkeitsrecht, § 4 Nr. 3, Rn. 33 (,,Dabei sind insbesondere die vorran-
gigen urheberrechtlichen Wertungen zu beachten [...]. Im Bereich der Leistungsschutz-
rechte kann sich dieser Vorrang zu einer Spezialitit verdichten.); Beater, Nachahmen im
Wettbewerb, 396; dagegen Rieble, Das Wissenschaftsplagiat, 93 (Vorrangtheorie als ,,gran-
dioser Fehlschluf3*).

4 Schiinemann, in: GK UWG, Einl G, Rn. 98.

5 Uberblick bei Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 54-55; Beater, Unlauterer Wettbe-
werb, Rn. 1965 (Hinfilligkeit spezialgesetzlicher Anliegen muss verhindert werden); Bul-
linger, in: Wandtke/Bullinger, § 2, Rn. 160; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 24, Rn.
99 (,,das UrhG ist insoweit lex specialis zum UWG.*); Nordemann, in: Gotting/Nordemann,
§ 4 Nr. 3, Rn. 3.23; Ullmann, in: jurisPK-UWG, § 4 Nr. 3, Rn. 11 und 13; in Bezug auf die
Leistungsschutzrechte als ,,echte Spezialvorschriften®; Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9,
Rn. 84; Boesche, Wettbewerbsrecht, Rn. 37; Hauck, in: MiiKo Lauterkeitsrecht, Grundl.,
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spiegelbildlich® aufgrund von Subsidiaritit’ des Nachahmungsschutzes. Die
angewandten Kollisionsregeln dienen dabei der Vermeidung urheberrechtli-
chen Schutzes auf dem Umweg?®. Befiirchtet wird vor allem die Umgehung im-
materialgiiterrechtlicher Schutzschranken. Die Vorrangthese nahm zunéchst
die Schutzdauer des Urheberrechts in den Blick®, wird aber generell auf alle
Fallgestaltungen bezogen, da der urheberrechtliche Anspruch an einer anderen
(inhaltlichen) Schranke oder einer freien Benutzung, am Fehlen einer Nut-
zungshandlung oder nicht hinreichender Originalitit des Schutzgegenstands
scheitert. Wenn der urheberrechtliche Schutz gegen die Nachahmung eines
Leistungsergebnisses beispielsweise an der Schutzfrist scheitere, umgehe ein
Verbot der Nachahmung gestiitzt auf das Lauterkeitsrecht diese urheberrecht-
liche Wertung'®. Denn obwohl das Urheberrecht die Nachahmung erlaube und
einen negatorischen Anspruch gerichtet auf Unterlassung der Nachahmung
versage, konne das Angebot der Nachahmung gestiitzt auf das Lauterkeitsrecht
auf dem Umweg untersagt werden. Entsprechend argumentierte auch der BGH:

Rn. 294, 298, 300, 304; Fliter, Der wettbewerbsrechtliche Schutz von Investitionen vor
Marktversagen, 379; Miiller-Laube, ZHR 156 (1992), 480, 482 (,,Spezialregeln®); Schri-
cker/Henning-Bodewig, WRP 2001, 1367, 1407 (Immaterialgiiterrecht als ,,Gegenstand von
Spezialregelungen®); Brugger, GRUR 1957, 325, 328 (,,Bei der Abgrenzung beider Rechts-
ordnungen wird man davon ausgehen, da3 das Urheberrecht als spezielles Gesetz als Son-
derregelung den Vorrang hat.*).

¢ Boesche, Wettbewerbsrecht, Rn. 37 (,,Wegen der Spezialitiat des UrhG und der Subsi-
diaritdt des UWG sind wettbewerbsrechtliche Anspriiche bei Verletzung von Urheberrech-
ten, die der Verletzte nach dem Sanktionssystem des UrhG geltend macht, grds. ausgeschlos-
sen.”); auch Ullmann, in: jurisPK-UWG, § 4 Nr. 3, Rn. 13 kniipft an die Spezialitit des Im-
materialgiiterrechts die Subsidiaritit des Lauterkeitsrechts und scheint so zwei Kategorien
der Kollisionslehre zu vermengen; dhnlich auch Fléter, Der wettbewerbsrechtliche Schutz
von Investitionen vor Marktversagen, 351, der ,,von der Spezialitit urheberrechtlicher und
der Subsidiaritét lauterkeitsrechtlicher Anspriiche spricht; eine Vermengung dieser beiden
Kategorien bezeichnet Schiinemann, in: GK UWG, Einl G, Rn. 98, Fn. 186 als eigenartig.

7 Eck, in: Gloy/Loscheder/Erdmann, § 22, Rn. 24; Kehrl, in: Kurz/Kehrl/Nix, 13. Kapitel,
Rn. 22; Korner, FS Ullmann, 701, 704; Schiinemann, GK UWG, Einl G, Rn. 98; Ullmann,
jurisPK-UWG, § 4 Nr. 3, Rn. 13; Hauck, in: MiiKo Lauterkeitsrecht, Grundl., Rn. 306;
Stang, Das urheberrechtliche Werk nach Ablauf der Schutzfrist, 264; Dreier, in:
Dreier/Schulze, Einl., Rn. 37; Kur, in: FS Ullmann, 717, 724.

8 Nach Stang, Das urheberrechtliche Werk nach Ablauf der Schutzfrist, 273 f. 16st sich
mit Schutzfristablauf das Band zwischen Anbieter und Werk, sodass Anspriiche aus Nach-
ahmungsschutz ,,begriffsnotwendig™ ausscheiden; Beater, Nachahmen im Wettbewerb, 396;
ablehnend gegeniiber der Umwegtheorie im Schweizer Recht Baudenbacher, in: Schmidt-
Kessel/Schubmehl, Lauterkeitsrecht in Europa, 594; von ,,lex-specialis-Doktrin“ und ,,Um-
wegthese® spricht ablehnend Fezer, GRUR 2010, 953.

9 BGH, GRUR 1966, 503 — Apfel-Madonna; BGH, GRUR 1969, 186 — Reprint.

10 Beater, Nachahmen im Wettbewerb, 396; Schiinemann, in: GK UWG, Einl G, Rn. 78;
Stang, Das urheberrechtliche Werk nach Ablauf der Schutzfrist, 284; Kérner, FS Ullmann,
791, 705 f.
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,Es diirfen insbesondere die Vorschriften des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
nicht herangezogen werden, um einen nicht bestehenden Urheberrechtsschutz zu ersetzen,
da sonst die zeitliche Begrenzung des Urheberschutzes ihren Sinn verlore.!!

Daher fehle nach Ablauf der Schutzfrist Raum fiir ein lauterkeitsrechtliches
Verbot, denn dass Leistungsergebnisse nach Ablauf der Schutzfrist frei nach-
geahmt werden konnen, sei ,hieraus die zwangsliufige Konsequenz“!2. Um
den Grundsatz der Nachahmungsfreiheit zu schiitzen, miisse der Leistungs-
schutz zuriicktreten, wenn das Urheberrecht die Nachahmung nicht unter-
sage!®. Die urheberrechtlichen Schutzschranken seien als klare Entscheidungen
des Gesetzgebers zu respektieren und diirfen nicht durch die Anwendung des
Wettbewerbsrechts hinfillig werden!®. Dass mdglicherweise auch die Ent-
scheidung des Gesetzgebers fiir wettbewerbsrechtlichen Nachahmungsschutz
unter den dort kodifizierten Bedingungen Respekt verdient, wird in den ange-
fiihrten Beitrdgen hingegen nicht diskutiert. Dabei kann schon an dieser Stelle
festgehalten werden, dass bei einer generellen Derogation des Nachahmungs-
schutzes im Kollisionsfall mit dem Urheberrecht — in den Worten des BGH —
der Nachahmungsschutz seinen ,,Sinn verlore®.

Die Forderungen nach einem Kumulationsverbot scheinen auf den ersten
Blick eine Stellungnahme im Rahmen der juristischen Methodenlehre anzubie-
ten'>. Stutzig macht aber, dass dieselbe inhaltliche Forderung des Vorrangs ne-
ben dem Spezialitidtsgrundsatz auch aus der Subsidiaritdtsregel hergeleitet
wird. Erstaunlich ist aulerdem, dass der gegeniiber dem Urheberrecht ,,allge-
meinere“ Nachahmungsschutz dann doch, und zwar bei Vorliegen ,,zusétzli-
cher unlauterkeitsbegriindender Umstiinde*, anwendbar bleiben soll'®. So klar
die Stellungnahme fiir die Anwendung einer Kollisionsegel und deren generel-

1"'BGH, GRUR 1966, 503, 506 — Apfel-Madonna; der BGH lie Anspriiche aus UWG
zu, ,,wenn besondere — auBerhalb des kunstschutzrechtlichen Tatbestands liegende — Um-
stande hinzutreten [...]“.

12 Pietzcker, Anmerkung an BGH, GRUR 1978, 305 — Schneewalzer, 307; vgl. auch AA-
berg, in: Mohring/Nicolini, § 2, Rn. 153.

13 Kehrl, in: Kurz/Kehrl/Nix, 13. Kapitel, Rn. 22; Loewenheim, Handbuch des Urheber-
rechts, § 3, Rn. 24; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2, Rn. 160; Schiinemann, in:
GK UWG, Einl G, Rn. 79; Sambuc, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl G, Rn.
213; Kérner, FS Ullamnn, 701, 714; Korner, FS Ullmann, 791, 705 f. (Grundsatz der Nach-
ahmungsfreiheit ist Grundlage der Umwegtheorie).

14 Beater, Nachahmen im Wettbewerb, 396.

15 Der Begriff ,,Kumulationsverbot“ ermoglicht nicht nur eine einheitliche Beschreibung
der Kollisionsregeln, sondern illustriert zugleich das Regel-Ausnahme-Verhéltnis von Ku-
mulation von Regelungskomplexen auf der einen, und deren gegenseitiger Verdrangung auf
der anderen Seite und wird im Folgenden aus dem Beitrag von Kur, Funktionswandel von
Schutzrechten, in: Schricker/Dreier/Kur, Geistiges Eigentum im Dienst der Innovation, 23,
42 und 50 iibernommen, ohne wiederholt auf Kur zu verweisen.

16 Stellvertretend Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 24, Rn. 99.
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les Kumulationsverbot zunédchst ausfallt, so konturlos wird sie schon im néchs-
ten Atemzug wieder aufgeweicht. Namentlich Nordemann und Ullmann beru-
fen sich auf den lex-specialis-Grundsatz, dieser solle aber nur ,,insoweit* gel-
ten, als die urheberrechtlichen und lauterkeitsrechtlichen Wertungen identisch
sind!” bzw. das Immaterialgiiterrecht seiner Funktion nach reicht'®.

Mit Blick auf den Holzschnitt!® bzw. Automatismus®® der Vorrangthese
muss geklart werden, wie ein Vorrang methodisch zu begriinden ist, wie die
Voraussetzungen der lex-specialis- und Subsidiaritétsregel konkret zu definie-
ren sind und ob bei kumulativer Anwendung des Nachahmungsschutzes tat-
sdchlich eine Umgehung von Schutzschranken bzw. urheberrechtlicher Schutz
auf dem Umweg droht. Hierzu sei Fausts Einwand vorweggenommen, dass das
Spezialititsargument zwar schnell erhoben, aufgrund seiner intuitiven Uber-
zeugungskraft aber selten inhaltlich hinterfragt und begriindet wird?!.

2. Gleichrangthese

Eine Stellungnahme innerhalb anerkannter methodischer Kategorien bietet die
Gleichrangthese??. Die Theorie entsprang einer Ablehnung des sogenannten
Rechtsprinzips der Nachahmungsfreiheit?®. Wenn ein grundsitzliches Prinzip

17 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 24, Rn. 99 (Urheberrecht trotz Spezialitit neben
dem Lauterkeitsrecht ,,ausnahmsweise” anwendbar).

18 Ullmann, in: jurisPK-UWG, § 4 Nr. 3, Rn. 12; auch Stang, Das urheberrechtliche Werk
nach Ablauf der Schutzfrist, 284.

19 Ohly, in: Schricker/Loewenheim, Einleitung, Rn. 63.

20 Kohler, GRUR 2007, 548, 550.

21 Faust, FS Canaris, 479.

22 Ubersicht bei Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 50-53; Leistner, GK UWG, § 4
Nr. 9, Rn. 60; Kéhler, GRUR 2007, 548, insb. Rn. 14; Kéhler, in: Lange/Klippel/Ohly, Geis-
tiges Eigentum und Wettbewerb, 89, 97; Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4, Rn.
3.6a; Stieper, WRP 2006, 291, 293 und 295; Sambuc, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bo-
dewig, Einl G, Rn. 215; Ohly, in: Schricker/Loewenheim, Einleitung, Rn. 63; Ohly, GRUR
Int. 2015, 693, 698; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4, Rn. 3/15 und 3/17; Biischer, GRUR 2018,1;
Nemeczek, WRP 2012, 1025; Nemeczek, WRP 2010, 1315, 1318; Nemeczek, Anmerkung an
BGH, GRUR 2015, 909 — Exzenterzédhne; Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 3,
Rn. 24 f; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2, Rn. 162; Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell,
Einl., Rn. 453 ff.; Gotting/Hetmank, in: Fezer/Biischer/Obergfell, § 4 Nr. 3, Rn. 42; Gotting,
in: Gotting/Nordemann, Einleitung, Rn. 66 f; Gieseler, Formloser geschmacksmuster- und
wettbewerbsrechtlicher Designschutz, 72 und 339 ff.; Henning-Bodewig, GRUR Int. 2007,
986, 990; Biischer, GRUR 2018, 1; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 1, Rn. 7; Fléoter, Der wett-
bewerbsrechtliche Schutz von Investitionen vor Marktversagen, 339 ff.; Krug, Der lauter-
keitsrechtliche Nachahmungsschutz bei technischen Gestaltungsmerkmalen im Kontext des
Immaterialgiiterrechts, 119; implizit schon Miiller-Laube, ZHR 156 (1992), 480, 509;

23 Schon Miiller-Laube, ZHR 156 (1992), 480, 495 und 510; Kéhler, GRUR 2007, 548,
549 (Rn. 5); Kéhler, in: Kohler/Bornkamm, § 4, Rn. 3.3; Leistner, in: GK UWG, § 4, Rn.
65-67.
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der Nachahmungsfreiheit aulerhalb der Immaterialgiiterrechte abgelehnt wird,
liegt auch eine Umgehung der immaterialgiiterrechtlichen Wertungen und da-
mit eines immaterialgiiterrechtlichen Schutzes auf dem Umweg ferner?*. Dass
aber die Ablehnung der Nachahmungsfreiheit keineswegs Voraussetzung fiir
die Annahme eines Gleichrangs zwischen Lauterkeitsrecht und Urheberrecht
ist, zeigt insbesondere Ohly, der den Nachahmungsschutz schlicht als neben
den Immaterialgiiterrechten bestehende, zusétzliche Ausnahme vom Prinzip
der Nachahmungsfreiheit begreift?>. Das Prinzip der Nachahmungsfreiheit eig-
net sich deshalb nicht (mehr) als Grenzposten zwischen Vorrang- und Gleich-
rangthese.

Kern der Gleichrangthese ist die methodische Beschreibung des Verhéltnis-
ses urheberrechtlicher und lauterkeitsrechtlicher Anspriiche im Sinne der (An-
spruchs-) Konkurrenz, also der kumulativen Anwendbarkeit der urheberrecht-
lichen und lauterkeitsrechtlichen Regelungsregime. Damit postuliert die The-
orie eine Abkehr von der Vorrangthese und einer wie auch immer gearteten
generellen Derogation des Lauterkeitsrechts durch das Urheberrecht. Die vor-
liegend dargestellten drei Stromungen innerhalb der Gleichrangthese unter-
scheiden sich vor allem in Bezug auf das Ausmal3 der Unabhéngigkeit zwi-
schen den beiden kollidierenden Regelungskomplexen.

a) Unabhiingigkeitstheorie®®

In nunmehr stindiger Rechtsprechung geht der Bundesgerichtshof — neben ver-
einzelten Stimmen in der Literatur?’ — ausdriicklich von der Unabhiingigkeit
von Nachahmungsschutz und Werkschutz aus?®, denn der wettbewerbsrechtli-
che Leistungsschutz sei ,,nach Schutzzweck, Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen anders als die Sonderrechtsschutzrechte ausgestaltet“?’.

24 Leistner, in: GK UWG, § 4, Rn. 52 und 65-67 bezeichnet die Ablehnung der Nachah-
mungsfreiheit in Zusammenhang mit der Gleichrangthese als konsequent.

25 Ohly, GRUR Int. 2015, 693, 698 f.; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4, Rn. 3/15.

26 Ohly, in: Lange/Klippel/Ohly, Geistiges Eigentum und Wettbewerb, 99, 104 (,,Theorie
der zwei Reiche®).

27 Sambuc, in: Harte-Bavendamm/Henning/Bodewig, Einl G, Rn. 218 (,,Eigenleben®);
Thouvenin, Funktionale Systematisierung von Wettbewerbsrecht (UWG) und Immaterialgii-
terrechten, 523 (,,Interdependenzen [...] ausgeschlossen®); fiir das schweizerische Recht
Miiller, in: Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Band
V/1 (1998), 43.

28 Zuletzt fiir das Urheberrecht BGH, GRUR 2017, 79, Rn. 37 — Segmentstruktur; erst-
mals ausdriicklich in BGH, GRUR 2011, 134, Rn. 65 — Perlentaucher; Instanzrechtspre-
chung z.B. OLG Frankfurt a.M., GRUR-RS 2018, 39892, Rn. 25 — Modeschmuck (Vermeid-
bare Herkunftstduschung wg. nachschaffender Nachahmung trotz freier Benutzung der ur-
heberrechtlich geschiitzten Originalschmuckstiicke).

29 BGH, GRUR 2017, 79, Rn. 37 — Segmentstruktur.
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»Anspriiche aus erginzendem wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz wegen der Verwer-
tung eines fremden Leistungsergebnisses konnen unabhdngig vom Bestehen von Ansprii-
chen aus Urheberrecht gegeben sein, wenn besondere Begleitumstande vorliegen, die auf3er-
halb der Sonderschutztatbestiande des Urheberrechtsgesetzes liegen.*3°

Grundlage der Unabhéngigkeitstheorie ist die Verbannung jeglichen Giiterzu-
ordnungsgedankens aus dem Lauterkeitsrecht. So formuliert der Bundesge-
richtshof in Sachen Segmentstruktur in aller Deutlichkeit:

,»Einen allgemeinen Schutz von Innovationen gegen Nachahmungen sieht das Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb nicht vor.“3!

Damit scheint sich der Bundesgerichtshof fiir eine vollig unabhéngige Kumu-
lation der Regelungskomplexe auszusprechen®2. Der BGH habe, so Leistner,
den Nachahmungsschutz ,,von den Wertungen des Sonderschutzrechts losge-
15st33.

Die Literatur steht der Unabhéngigkeitstheorie beinahe geschlossen ableh-
nend gegeniiber. Sie betont vorrangig die Schnittmengen und pladiert, vor al-
lem gestiitzt auf das Umwegargument, fiir eine mehr oder weniger ausgeprégte
Verdrangung des Lauterkeitsrechts (siche zuvor) oder wenigstens eine gewis-
senhafte Beachtung der Wertungen der kollidierenden Regelungskomplexe
(siche im Anschluss). Ausnahmen stellen die Beitrdge Thouvenins und unter
Einschriankung auch Nemeczecs dar. Thouvenin beleuchtet die Kollision von
Lauterkeits- und Immaterialgiiterrecht aus wirtschaftswissenschaftlicher Per-
spektive und gelangt zu einer kumulativen und génzlich unabhéngigen Anwen-
dung beider Regelungskomplexe, die er mit deren wirtschaftsfunktionalen Ver-
schiedenheit begriindet**. Auch Nemeczec konkretisiert den Begriff der Unlau-
terkeit unter Riickgriff auf wettbewerbsfunktionale Kriterien, lehnt die Exis-
tenz unmittelbaren Leistungsschutzes mangels Giiterzuordnungszwecks des
Lauterkeitsrechts ab®¢, fordert an anderer Stelle aber doch Wertungseinheit im

30 BGH, GRUR 2017, 79, Rn. 37 — Segmentstruktur. Hervorhebung durch den Bearbeiter.

31 BGH, GRUR 2017, 79, Rn. 96 — Segmentstruktur.

32 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4, Rn. 3/13 mit Beispielen zum Patent- und Designrecht.

33 Leistner, GRUR 2018, 697, 698.

34 Thouvenin, Funktionale Systematisierung von Wettbewerbsrecht (UWG) und Immate-
rialgiiterrechten, 508 ff., insb. 523 (,,Angesichts der betrichtlichen Unterschiede im Anwen-
dungsbereich und bei der Beurteilung von Wettbewerbshandlungen hinsichtlich Perspektive,
Fokus und Kriterien ist das Bestehen von Interdependenzen zwischen immaterialgiiter- und
wettbewerbsrechtlicher Priifung ausgeschlossen.®).

35 Nemeczec, WRP 2012, 1025, 28 ff. (,,Die Beurteilung wettbewerbsrechtlicher Fille
darf demnach nicht von moralischen Erwdgungen geprégt sein und ebenso wenig auf blofie
Anstandsformeln reduziert werden. Das Postulat einer wettbewerbsgesteuerten Marktwirt-
schaft erfordert es vielmehr, die Funktionsfahigkeit des wirtschaftlichen Wettbewerbs zu
gewidhrleisten. Unlauterkeit ist damit gleichzusetzen mit Wettbewerbswidrigkeit.®).

36 Nemeczec, WRP 2010, 1204, 1209 (,,Unmittelbarer Leistungsschutz vermittelt hinge-
gen eine absolute Rechtsposition. Er kniipft nicht primér an das Marktverhalten an, sondern
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Verhiltnis zwischen Immaterialgiiterrechten und Lauterkeitsrecht’’. Dem wirt-
schaftsfunktionalen Schwerpunkt der Beitrdge Nemeczecs zum Trotz liegen
dessen Ausfiihrungen deshalb wenigstens auf halbem Wege zwischen der Un-
abhingigkeitstheorie und den beiden im Folgenden dargestellten Theorien der
Wertungseinheit.

b) Theorie der sanften Wertungseinheit

,.Immer dann, wenn identische Interessen von mehreren Vorschriften un-
ter unterschiedlichen Voraussetzungen geschiitzt werden, drohen Wer-
tungswiderspriiche.*38

Der Begriff Wertung und die mit ihm einhergehende Auffassung der Rechts-
ordnung als ein zusammenhédngendes, inneres System — eben als Ordnung —
sind die Schliissel zur Theorie der sanften Wertungseinheit®®. Kernaussage ist

an der Erstleistung, die der Nachahmungshandlung als Zweitleistung vorgelagert ist. Darauf
ist das Lauterkeitsrecht aber nicht ausgelegt. Absolute Rechtspositionen erfordern klare
Konturen, da sie gegen jedermann wirken. Um diese zu gewihrleisten, bediirfen absolute
Rechtspositionen vordefinierter Schutzbereiche. Sie zeigen auf, ob und inwieweit Schutz
besteht. Handfeste Kriterien, die dem Interesse nach Rechtssicherheit und Transparenz
Rechnung tragen, wurden von denjenigen, die einen unmittelbaren Leistungsschutz zuerken-
nen, bislang nicht vorgetragen.*); Nemeczec, WRP 2012, 1025, 1926 f. (,,Die Leistung wird
nicht als solche geschiitzt, sondern erst mittelbar bzw. Reflexartig.*).

37 Nemeczec, WRP 2010, 1204, 1205 (,,Fest steht zunéchst, dass die Wertungen des Im-
materialgiiterrechts nicht durch das Lauterkeitsrecht unterlaufen werden diirfen.”); Ne-
meczec, WRP 2012, 1025, 1026 (wettbewerbliche Eigenart dient dazu, ,,die normative
Schutzwiirdigkeit einer Leistung festzulegen*; zur Beurteilung einer Leistung als ,,Schutz-
wiirdig® sind ,,stets auch die Interessen der Allgemeinheit und des Mitbewerbers einzube-
ziehen®).

38 Ohly, GRUR 2007, 731, 740.

39 Ohly, GRUR Int. 2015, 693, 698; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4, Rn. 3/15 ff.; Ohly, in:
Schricker/Loewenheim, Einleitung, Rn. 63; Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4,
Rn. 3.6a; Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, Einl., Rn. 451; Hohlweck, WRP 2015, 934,
936; Stieper, WRP 2006, 291, 293& 302; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, § 2, Rn. 163;
Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, Einl., Rn. 460 ff. (tatbestandliche Begrenzungsfunktion
beziiglich des Anwendungsbereichs lauterkeitsrechtlicher Tatbestdnde bei grundsétzlicher
Normenkonkurrenz mit dem Ziel praktischer Konkordanz und Schutzzweckkompatibilitét);
Henning-Bodewig, GRUR Int. 2007, 986, 990 (,,Dass bei einer Uberschneidung der Schutz-
materien den Wertungen der jeweils anderen Materie so weit wie moglich Rechnung zu tra-
gen ist, ist selbstverstindlich, begriindet jedoch keinen Vorrang.*); Nemeczek, WRP 2010,
1315, 1319; Derclaye/Leistner, Intellectual Property Overlaps, 272 (,,Therefore, unfair com-
petition law has to take the value judgements embodies in the system of different IPRs into
account, and must not undermine the objectives underpinning the particular limits to IPR
protection), 281 (,,principle of cumulative applicability*); mit Blick auf IP-Overlaps und der
Forderung nach der ,,schutzrechtsinternen* Abstimmung zwischen den verschiedenen Rech-
ten des Geistigen Eigentums vgl. Kur, Funktionswandel von Schutzrechten, in: Schri-
cker/Dreier/Kur, Geistiges Eigentum im Dienst der Innovation, 23, 45.
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auch hier die methodische Einordnung des Verhéltnisses von Urheberrecht und
Lauterkeitsrecht im Sinne der Konkurrenz, also deren kumulativer Anwend-
barkeit. Jedoch werden die beiden Regelungskomplexe nicht als voneinander
unabhéngig aufgefasst, sondern in einen systematisch-teleologischen Bezug
zueinander gesetzt. Bei Anwendung der Vorschriften seien die ,,Wertungen*
des jeweils anderen Rechtsgebiets zu beriicksichtigen. Die Wertungen strahl-
ten aus und beeinflussten dabei das jeweils andere Rechtsregime?’. Dabei
konne es zu sogenannten Wertungswiderspriichen kommen, die es zu vermei-
den gelte*!. Die Gefahr von Wertungswiderspriichen resultiere daraus, dass Ur-
heberrecht und Nachahmungsschutz identische Interessen unter verschiedenen
Voraussetzungen schiitzen*? bzw. denselben Zweck verfolgen*’ — wobei dane-
ben aber auch autonom lauterkeitsrechtliche Interessen und Zweckrichtungen
des Nachahmungsschutzes hervorgehoben werden**. Insbesondere Ohly be-
schreibt den Nachahmungsschutz dabei als ,,Hybrid*“ zwischen geistigem Ei-
gentum und Lauterkeitsrecht®.

Der Wertungsgleichlauf sei einzelfallbezogen und schonend durch Ausle-
gung herzustellen*®. Beispielsweise schlieBen Kéhler und Ohly gleichermaBBen
den Schutz vor Rufausbeutung aus § 4 Nr. 3 b UWG fiir geistige Werke nach
Ablauf deren Schutzfrist — also nicht allumfassend, sondern lediglich konkret
invon § 64 UrhG erfassten Einzelféllen —aus, da sich der gute Ruf eines Werks
nur aufgrund der langen Schutzdauer habe entwickeln konnen. Andernfalls
drohe die Zuerkennung unmittelbaren Leistungsschutzes*” durch eine faktische

40 Vgl. zur Ausstrahlwirkung auch Kur/Ohly, GRUR 2020, 457, 471 (Ausstrahlwirkung
mit der Folge von Wertungsgleichheit zwischen harmonisiertem Marken-, und nationalem
unternehmerschiitzenden Lauterkeitsrecht).

41 Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4, Rn. 3.6a; Kohler, GRUR 2007, 548, 550
(Rn. 14) und 552 (Rn. 36); Leistner, GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 70; Ohly, in: Schricker/Loe-
wenheim, Einleitung, Rn. 63; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4, Rn. 3/15 und 3/17; Ohly, GRUR
Int. 2015, 693, 697; Hohlweck, WRP 2015, 934, 936.

42 Ohly, GRUR 2007, 731, 740; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4 Rn. 3/12; auch von denselben
Aufgaben (Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4 Rn. 3/1) und einem immaterialgiiterrechtsdahnlichen
Charakter des Nachahmungsschutzes (Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4 Rn. 3/3) ist die Rede.

43 Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4, Rn. 3.2 (,,Normzweck ist der Schutz des
Leistungsergebnisses eines Mitbewerbers®).

44 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4 Rn. 3/4 (Verwechslungsschutz, Zuordnungsschutz, Allge-
meininteresse an unverfalschtem Wettbewerb und Forderung des Innovationswettbewerbs);
Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4, Rn. 3.2 (Allgemeininteresse an innovativem
Wettbewerb); Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4, Rn. 3.4a (Schutz der individu-
ellen Leistung des Herstellers und daneben Schutz des Interesses der Allgemeinheit an un-
verfilschtem Wettbewerb).

4 Ohly, GRUR 2019, 441, 445.

46 Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, Einl., Rn. 462.

47 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4, Rn. 3/17.
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Verlingerung der urheberrechtlichen Schutzdauer*®. Als Einfallstore fiir im-
materialgiiterrechtliche Wertungen dienten dem Rechtsanwender die Tatbe-
standsmerkmale der Vermeidbarkeit und Unangemessenheit®. Auf diese
Weise beeinflusse eine tatbestandliche Begrenzungsfunktion der Immaterial-
giiterrechte zwar im Wege der Interpretation den Schutzbereich des Lauter-
keitsrechts. Kollisionsregeln, die schon die Anwendbarkeit des Nachah-
mungschutzes ausschlieBen, beruhten hingegen, so Fezer, auf einem Fehlver-
stidndnis der lex-specialis-Regel®. Die Kollisionsbehebung und die Suche nach
(Wertungs-) Widerspriichen werden so zu einer Frage des Einzelfalles. Die
Theorie der sanften Anspruchskonkurrenz stellt den Gegenpol zu den groben
Losungsansitzen der Vorrangtheorie dar, die durch Anwendung einer ,,auto-
matischen>! Derogation bzw. eines Kumulationsverbots verwirklicht werden
sollen.

Streitig ist innerhalb der Theorie der sanften Wertungseinheit letztlich nur,
inwieweit eine Uberschneidung von Tatbestinden, Schutzzwecken oder ge-
schiitzten Interessen beider Rechtsgebiete anzunehmen und eine einschrin-
kende Interpretation eines der beiden Regelungskomplexe geboten ist. Dabei
lisst sich bei Vertretern von Wertungseinheit eine mehr*? oder weniger> aus-
gepragte Verdrangung leistungsschutzrechtlicher Gedanken aus dem UWG-
Nachahmungsschutz beobachten.

Auch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs ldsst sich der The-
orie sanfter Wertungseinheit zwischen Werk- und Nachahmungsschutz zuord-
nen, obwohl der EuGH zur Sache noch nie ausdriicklich Stellung bezogen hat.
In der Rechtssache Cofemel entschied der Gerichtshof, dass Anspriiche aus De-
signrecht und Urheberrecht kumulativ anwendbar seien®*, jedoch nur ,,in be-
stimmten Fillen“>. Dabei iiberlésst es der Gerichtshof den nationalen Gerich-
ten, diese bestimmten Fille aus den legislativen Wertentscheidungen der kol-
lidierenden Regelungskomplexe zu ermitteln. Richtschnur der Kumulation im

48 Kéhler, GRUR 2007, 548, 552 (Rn. 39); Kohler, in: Lange/Klippel/Ohly, Geistiges
Eigentum und Wettbewerb, 89, 95.

49 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4, Rn. 3/15; Kohler, GRUR 2007, 548, 553 (Rn. 39).

30 Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, Einl., Rn. 457, 460, 462, 468; Fezer, GRUR 2010,
953, 962; Fezer, WRP 2008, 1 ff.

St Kéhler, GRUR 2007, 548, 550, Rn. 14.

52 Kéhler, GRUR 2006, 548, 551, Rn. 26 ff. (Nachahmungsschutztatbestinde des
§ 4 Nr. 3 UWG als besondere Irrefithrungs- und Behinderungstatbestande).

33 Hierzu sei Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 3, Rn. 60 vorweggenommen; Ohly, in:
Ohly/Sosnitza, § 4, Rn. 3/1 ff., insb. 17 und 78 ff.

54 EuGH, Urt. v. 12.9.2019, Rs. C-683/17, Rn. 43 und 52 — Cofemel = GRUR 2019, 1185
(,,einander nicht ausschlieBen®; ,,kumulativ fiir ein und denselben Gegenstand®).

55 EuGH, Urt. v. 12.9.2019, Rs. C-683/17, Rn. 52 — Cofemel = GRUR 2019, 1185.
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Einzelfall miisse es sein, dass ,,Zielsetzungen und Wirksamkeit“>® der kollidie-
renden Regeln nicht beeintrichtigt werden®’. Entscheidend sei, dass dem je-
weiligen Regelungskomplex zur Verwirklichung seiner Zwecke ein eigener
Anwendungsbereich verbleibe®®. Obwohl die genannte Entscheidung die Kol-
lision zweier Immaterialgiiterrechte im horizontalen Verhéltnis betraf, kann
der zugrundeliegende Gedanke in Zusammenschau mit der im Sinne wertungs-
einheitlicher Konkurrenz entschiedenen, das rechtsgebietsiibergreifende hori-
zontale Kollisionsverhéltnis zwischen Marken-RL und Werbe-RL betreffen-
den Rechtssache O2*° auf der einen und den das vertikale Kollisionsverhéltnis
zwischen europdischem Urheberrecht und nationalem Nachahmungsschutz be-
treffenden Schlussantrigen des Generalanwalts Sdnchez-Bordona® zur
Rechtssache Brompton Bicycle®' und der Entscheidung Beele®? auf der anderen
Seite, auf das Kollisionsverhiltnis von europdischem Werkschutz und nationa-
lem Nachahmungsschutz iibertragen werden. Der Gerichtshof geht vom

56 EuGH, Urt. v. 12.9.2019, Rs. C-683/17, Rn. 51 — Cofemel = GRUR 2019, 1185.

5T Leistner, GRUR 2019, 1114, 1116 f. (der EuGH zeichnet ein widerspruchsfreies inne-
res System der Immaterialgiiterrechte; ,,die differenzierenden Wertungen des sektorspezifi-
schen Systems* diirfen durch die Kumulation nicht ,,flichendeckend unterlaufen® werden,
was durch eine ,,innere Abstimmung beider Schutzinstrumente™ erreicht wird); dagegen
Endrich-Laimbéck, GRUR Int. 2020, 264, 267 (,,For those wishing to achieve coherence
between the regimes by means of a systematic interpretation in light of the copyright/design
interface, the CJEU's assessment does not provide a normative basis.*).

58 Leistner, GRUR 2019, 1114, 1117 (flichendeckende Uberschneidung durch schutz-
rechtsinterne Abstimmung verhindern); kritisch Endrich-Laimbéck, GRUR Int. 2020, 264,
267 f. (unterschiedliche Schutzvoraussetzungen fiihren dazu, dass den verschiedenen Kom-
plexen ohnehin ein eigener Anwendungsbereich verbleibt; weil der Gesetzgeber Uberschnei-
dungen von Regelungskomplexen vorhersieht, reicht ein theoretischer eigener Anwendungs-
bereich aus, um Befiirchtungen des Bedeutungsverlusts eines Rgelungskomplexes zu ent-
kréaften; den verschiedenen Regelungskomplexen verbleibt aufgrund deren konzeptuellen
Unterschiede ohnehin ein eigener Anwendungsbereich).

59 EuGH, Urt. v. 12.6.2008, Rs. C-533/06, Leitsatz 1, Rn. 37 ff. — O2/Hutchison = GRUR
2008, 698; Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, Einl., Rn. 477 und 484 (EuGH bestimmt das
Verhaltnis zwischen Marken-RL und Werbe-RL im Sinne von Normenkonkurrenz).

60 Schlussantrige des GA Sdnchez-Bordona v. 6.2.2020, Rs. C-833/18, Rn. 100 — Bromp-
ton Bicycle (,,AbschlieBend mochte ich hinzufiigen, dass eine eventuelle Verweigerung des
Urheberrechtsschutzes die Inanspruchnahme anderer Vorschriften zur Bekdmpfung sklavi-
scher oder parasitidrer Nachahmungen nicht ausschlieft. Wie die Kommission in der miind-
lichen Verhandlung ausgefiihrt hat, sind die Rechtsvorschriften zum unlauteren Wettbewerb
zwar auf Unionsebene noch nicht vollstindig harmonisiert, konnen jedoch Abhilfe gegen
dieses unerwiinschte Phanomen bieten.*).

61 EuGH, Urt. v. 11.6.2020, Rs. C-833/18 — Brompton Bicycle = GRUR 2020, 736.

62 EuGH, Urt. v. 02.3.1982, Rs. 6/81 — Beele = GRUR Int. 1982, 439, 441; dazu Keller,
in: FS Erdmann, 600 f. (Urteil in Sachen Beele ,,giiltiges Programm des EuGH zum wettbe-
werbsrechtlichen Leistungsschutz®).
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Grundsatz der Kumulation kollidierender Regeln aus. Der europiische Gesetz-
geber hat diesen Grundsatz dariiber hinaus speziell fiir das vorliegend unter-
suchte Kollisionsverhéltnis in den ,,Unberiihrt-Klauseln“ niedergelegt, woran
sich der EuGH gebunden fiihlt®*. Widerspriiche im Einzelfall, wie sie bei un-
reflektierter Kumulation von Markenschutz und den Vorschriften iiber verglei-
chende Wertung drohten, seien durch eine sanfte Abstimmung und nicht, wie
von Generalanwalt Mengozzi®* in Sachen O: vorgeschlagen, durch Anwendung
der lex-specialis-Regel, aufzuldsen®®. In Zusammenschau ergeben diese ein-
zelnen Einlassungen eine Stellungnahme von européischer Seite zugunsten ei-
ner im vertikalen Verhéltnis wertungseinheitlichen Konkurrenz von Werk- und
Nachahmungsschutz.

¢) Theorie der robusten Wertungseinheit

Eine letzte Stromung schlieBt sich der Forderung nach wertungseinheitlicher
Konkurrenz an®, méchte diesen Wertungsgleichlauf im Kollisionsfall aber
durch die Anwendung einer Vermutungsregel herbeifiihren. Namentlich Leist-
ner stellt die Vermutung auf, dass die schutzbegriindenden Merkmale des Ur-
heberrechtes keine abschlieBenden Regelungen gegeniiber dem UWG-Nach-
ahmungsschutz darstellen, wihrend schutzbeschrinkende Regeln, allen voran
die zeitliche Begrenzung des Schutzes, gegeniiber dem UWG-Nachahmungs-
schutz abschlieBende legislative Wertungen verkdrpern®”.

,,Vergrobernd kann dabei aber doch festgehalten werden, dass die Regelungen beziiglich der
Schutzvoraussetzungen in wesentlichen Bereichen typischerweise nicht abschlieBend sind,
wihrend die Regelungen hinsichtlich der Begrenzungen des Schutzes (insbes. Schutzdauer
und -schranken) hdufig abschlieBende Interessenabwégungen zugunsten zu sichernder Frei-
rdume fiir die Mitbewerber und die Allgemeinheit beinhalten.“¢8

63 EuGH, Urt. v. 12.9.2019, Rs. C-683/17, Rn. 45 — Cofemel = GRUR 2019, 1185 (Inter-
pretation kollidierender Regeln im Licht des legislativ niedergelegten Grundsatzes kumula-
tiven Schutzes).

64 Schlussantrige des Generalanwalts Mengozzi v. 31.1.2008, Rs. C-533/06, Rn. 34 —
0O2/Hutchison = BeckRS 2008, 70220.

%5 Ohly, Anmerkung an EuGH, Urt. v. 12.6.2008, Rs. C-533/06 — O2/Hutchison, GRUR
2008, 698, 701, Rn. 2.

6 Leistner, in: GK UWG, Band 2, § 4 Nr. 9, Rn. 53 und 70.

67 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 65 und 80 f; Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn.
1965 bezeichnet nicht nur die Vorschriften tiber die Schutzdauer, sondern — im Gegensatz
zu Leistner — auch die Vorschriften iiber die Gestaltungshohe als abschlieBend; Beater,
Nachahmen im Wettbewerb, 396

68 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 65.
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»Im Hinblick auf die Schutzvoraussetzungen ist die urheberrechtliche Wertung nicht ab-
schlieBend. [...] Im Hinblick auf die zeitliche Begrenzung des Schutzes ist die urheberrecht-
liche Wertung grundsétzlich abschlieBend. [...] Im Hinblick auf die Schranken des Urheber-
rechts gilt das Gleiche wie hinsichtlich der zeitlichen Begrenzung des Schutzes.“%°

Dabei geht die Uberlegung Leistners von einer weitgehenden Funktionsidenti-
tit’® zwischen dem Recht des geistigen Eigentums und dem Lauterkeitsrecht
aus, denn Nachahmungsschutz bezwecke primér eine Ergénzung der Sonder-
schutzrechte’!, auch wenn er daneben autonom lauterkeitsrechtliche Ziele ver-
folge™. Zur Begriindung der Vermutungsregel beruft sich Leistner auf das Um-
weg-Argument. Wertungen des Gesetzgebers in Bezug auf urheberrechtlich
zuldssige Handlungen diirften nicht durch Anwendung des UWG umgangen
und der urheberrechtliche Schutz, beispielsweise nach Ablauf der Schutzfrist,
so ersetzt werden”. Im Grundsatz seien aber, bei Vorliegen der Tatbestands-
voraussetzungen, Anspriiche aus § 4 Nr. 3 lit. a, b oder c UWG nicht generell
ausgeschlossen. Im Ergebnis fordert Leistner eine strenge und saubere Priifung
der Unlauterkeitsmerkmale’, die der Gesetzgeber als ,,unlauterkeitsbegriin-
dende Elemente*”> selbst definiert habe. GroBe Unterschiede zur Theorie sanf-
ter Wertungseinheit werden der Vermutungsregel dabei nicht entspringen.
Auch nach Leistner ist eine Untersuchung jedes Einzelfalles auf Wertungswi-
derspriiche vorzunehmen, deren Vorliegen bei Umgehung schutzbeschranken-
der Regeln vermutet wird. Die (ohnehin vorsichtig formulierte’®) Vermutungs-
regel ist dabei widerleglich. Doch wird die mit der Vermutungsregel einherge-
hende Voreingenommenheit die Auslegung im Ergebnis in eine bestimmte
Richtung, weg von der Kumulation und hin zur einschrdnkenden Auslegung
des Nachahmungsschutzes im Einzelfall lenken. Die Methode Leistners er-
scheint insofern konsequent, als sie auf einer weitgehenden Identitdt der Zwe-
cke und geschiitzten Interessen von Nachahmungsschutz und Urheberrecht ba-
siert””.

%9 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 81-82.

70 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 60 (es besteht ,,eine (teilweise) Funktionsidenti-
tat zwischen wettbewerbsrechtlichem Leistungsschutz und den Sonderschutzrechten des
geistigen Eigentums®).

7! Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 21 (Nachahmungsschutz bezweckt primér den
Schutz individueller Mitbewerberinteressen ,,vor Ausbeutung ihrer individuellen wettbe-
werblichen Leistung durch bestimmte Formen der Nachahmung®).

72 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 24 (Zurodnungsschutz).

73 Leistner, in: GK UWG, Band 2, § 4 Nr. 9, Rn. 81 f.

7 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 3, Rn. 81 f.

7> Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 3, Rn. 70.

76 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 65 (,,vergrobernd®; ,,hdufig”; ,,typischerweise®).

77 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 3, Rn. 20 (Zweck) und Rn. 47 (Interessen).
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Fiir robuste Wertungseinheit spricht die mit ihr erzielte Rechtssicherheit.
Wihrend die Theorie der sanften Wertungseinheit weniger vorhersagbare Er-
gebnisse liefert, zieht die Argumentation Leistners eine klarere Trennlinie zwi-
schen Werkschutz und Nachahmungsschutz. Aufgrund der zahlreichen lauter-
keitsrechtlichen (groflen und kleinen) Generalklauseln und der unzéhligen un-
bestimmten Rechtsbegriffe, die beide Rechtsgebiete pragen, erscheint eine sol-
che Vorhersehbarkeit der Interpretationsergebnisse prima facie sehr attraktiv.

3. Die besonderen Umstdinde

Die Forderung nach besonderen Umstidnden findet sich in beinahe allen Bei-
trigen zum Abgrenzungsproblem Werkschutz-Nachahmungsschutz und dabei
in den Ausfithrungen zur Vorrangthese ebenso wie bei Vertretern der Gleich-
rangthese’®. Die Formulierung variiert. Mal wird ,,ein iiber die bloBe Urheber-
rechtverletzung hinausgehender wettbewerbsrechtlicher Unrechtsgehalt’°,
mal werden ,besondere — auflerhalb des kunstschutzrechtlichen Tatbestands
liegende — Umstinde®® oder ,,besondere Begleitumstinde*?! gefordert. Im
Kern besagt das Argument schlicht, dass zum urheberrechtlichen Gehalt des
Falles ,,etwas Lauterkeitsrechtliches* hinzutreten muss, um einen lauterkeits-
rechtlichen Anspruch zu begriinden. Diese Selbstverstindlichkeit trdgt aber
zum Abgrenzungsproblem wenig bei®?, die Forderung erschdpft sich in einem
Hinweis auf die Gesetzesbindung und den Geltungsbefehl demokratisch legi-
timierter Rechtsnormen.

78 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 8; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 24,
Rn. 99; Kehrl, in: Kurz/Kehrl/Nix, 13. Kapitel, Rn. 22; Loewenheim, Handbuch des Urhe-
berrechts, § 3, Rn. 24; Méhring/Nicolini, § 102a, Rn. 5; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4, Rn.
3/13; Kur, GRUR 1999, 1; Ohly, GRUR Int. 2015, 693, 698 und 700 f.; Stieper, WRP 2006,
291, 295; Hauck, in: MiiKo Lauterkeitsrecht, Grundl., Rn. 305; Peukert, Giiterzuordnung
als Rechtsprinzip, 377 ff; Kérner, FS Ullmann, 701, 705; Nemeczek, WRP 2012, 1025, 1026
f. (besondere Umstdnde als Garanten der Nachahmungsfreiheit); Derclaye/Leistner, Intel-
lectual Property Overlaps, 272 (,,extra element test*); Rechtsprechung: Schon RG, Urt. v.
07.4.1910, Az. V1. 344/09 — Divaplatte = RGZ 73, 294, 297; BGH, GRUR 1960, 614, 617 —
Figaros Hochzeit; BGH, GRUR 1962, 470, 475 — AKI; BGH, GRUR 1963, 575, 576 — Vor-
tragsabend; BGH, GRUR 1966, 503, 507 — Apfel-Madonna; BGH, NJW 1973, 800, 801 —
Modeneuheit; BGH, GRUR 1978, 305, 801 — Schneewalzer; BGH, GRUR 1986, 895, 896 —
Notenstichbilder; BGH, MMR 2003, 719, 723 — Paperboy (,,lm Hinblick darauf, dass die
beanspruchten Handlungen urheberrechtlich unbedenklich sind, kdmen Anspriiche aus
§ 1 UWG nur in Betracht, wenn sie wegen des Vorliegens besonderer Umstdnde gleichwohl
als wettbewerbswidrig anzusehen wiren.). Hervorhebung durch den Bearbeiter.

79 Reber, in: M6hring/Nicolini, § 102a, Rn. 5.

80 BGH, GRUR 1966, 503, 507 — Apfel-Madonna.

81 Sambuc, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl G, Rn. 218; Kéhler, in: K6h-
ler, Bornkamm, Feddersen, § 4, Rn. 3.6.

82 Ruess/Slopek, WRP 2011, 834, 842 (,,Scheinformel ohne greifbaren Inhalt*).
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Das Argument erklart sich mit Blick in die Vergangenheit. Es ist ein Rudi-
ment aus Rechtsprechung und Literatur zu § 1 UWG 1909, also aus Zeiten
ohne legislative Kodifikation von Merkmalen, die die Voraussetzungen der
Unlauterkeit des Angebots von Nachahmungsprodukten beschreiben®’. Die
Forderung nach iiber die bloBe Werknutzung hinausgehenden Merkmalen
stellte eine seinerzeit berechtigte, wenn auch erfolglose* ,,Selbsterinnerung®
der Rechtsprechung und Ermahnung der Literatur an die Rechtsprechung dar,
sonderrechtlich zuldssige Nachahmungshandlungen nicht an sich zu inkrimi-
nieren.

Nach der Kodifikation des Nachahmungsschutzes im Zuge der UWG-Re-
form 2004 bedarf es einer solchen Erinnerung eigentlich nicht mehr. Die zu-
sétzlichen, unlauterkeitsbegriindenden Merkmale sind als Tatbestandsvoraus-
setzungen der § 4 Nr. 3 a—¢ UWG kodifiziert®. Dass die Voraussetzungen die-
ser Norm sorgfaltig zu priifen sind, sollte auch ohne Erinnerung und Ermah-
nung selbstverstindlich sein®. Dennoch haben die ,,zusitzlichen Merkmale*
die UWG-Reform 2004 iiberlebt und werden — neben der einschldgigen Kom-
mentarliteratur — auch vom Bundesgerichtshof nach wie vor bemiiht. In jiinge-
rer Zeit verwendete der Gerichtshof den Begriff ,,besondere Umstinde* erfreu-
licherweise als Uberbegriff fiir die drei Tatbestandsalternativen des
§ 4 Nr. 3 UWG, was der hier vertretenen Ansicht entspricht®’.

83 Sambuc, in: Harte-Bavendamm/Henning/Bodewig, Einl G, Rn. 214 sieht die Vor-
rangthese als Ausfluss einer iiberkommenen ,,Denkweise® aus Zeiten des § 1 UWG 1909; zu
besonderen Umstdnden und der alten Generalklausel Sambuc, Der UWG-Nachahmungs-
schutz, Rn. 15.

84 Kur, GRUR 1999, 1; Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 2; z.B. BGH, GRUR 1999,
923, 926 — Tele-Info-CD.

85 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 3, 64 und 70; Schiinemann, in: GK UWG, Einl
G, Rn. 83 f; Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4, Rn. 3.7; Ohly, in: Ohly/Sosnitza,
§ 4, Rn. 3/15; Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 3, Rn. 25; Beater, Unlauterer
Wettbewerb, Rn. 1942; Stieper, WRP 2006, 291, 296 ff.; BT-Drs. 15/1487, 16 {f.; Peukert,
Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, 377 ff.; Steinbeck, Zur These vom Vorrang des Marken-
rechts, FS Ullmann, 409, 423 (,,Es hat sich gezeigt, dass ein ,,lauterkeitsrechtliches Mehr*
in den Beispieltatbestdnden des § 4 Nr. 7, 4 Nr. 9a und § 6 UWG zu finden ist.*).

86 Leistner, GRUR 2018, 697, 698 (,,Umso entscheidender ist es dann aber grundsétzlich,
die insoweit notwendigen, diesen abweichenden Zwecken und Voraussetzungen entspre-
chenden besonderen unlauterkeitsbegriindenden Umsténde tatsdchlich stringent zu priifen,
um — angesichts unleugbar doch zum Teil bestehender Funktionsidentitéit zwischen wettbe-
werbsrechtlichem Nachahmungsschutz und Sonderschutzrechten — Wertungswiderspriiche
zwischen diesen Rechtsgebieten zu vermeiden.*).

87 BGH, GRUR 2018, 832, Rn. 47 — Ballerinaschuh (,,Der Vertrieb einer Nachahmung
kann nach § 4 Nr. 9 UWG aF und § 4 Nr. 3 UWG wettbewerbswidrig sein, wenn das nach-
geahmte Produkt wettbewerbliche Eigenart aufweist und besondere Umstinde — wie eine
vermeidbare Téuschung iiber die betriebliche Herkunft (Buchst. a) oder eine unangemessene
Ausnutzung oder Beeintrachtigung der Wertschitzung des nachgeahmten Produkts (Buchst.
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II. Unmittelbarer Leistungsschutz bzw. Investitionsschutz

Die Frage, ob es die Aufgabe des Wettbewerbsrechts sei, Marktleistungen vor
der Ubernahme durch Wettbewerber zu schiitzen, wurde lange Zeit mit einem
eindeutigen Ja beantwortet. Die Rechtsprechung®® untersagte das ,,Schmiicken
mit fremden Federn“®, das Ziehen ,wirtschaftlicher Friichte aus fremder
Saat“, das ,,Schmarotzen an fremder Leistung“®! und das ,,Pfliigen mit frem-
dem Kalbe*“? und forderte das ,,Ausfechten des Wettbewerbskampfes mit ei-
genen Waffen“®?. Seine giiterzuordnende Funktion bedingte die Schrittmach-
erfunktion® des UWG und machte das Lauterkeitsrecht zu ,,Rettungsboot**>,
,,Werkstatt“?® und ,,Jungbrunnen*®’ des Immaterialgiiterrechts®®.

1. Existenz unmittelbaren Leistungsschutzes

Auf der einen Seite wird schon die Existenz unmittelbaren Leistungsschutzes
unter der Generalklausel des UWG bestritten. Insbesondere Kohler hilt lauter-
keitsrechtlichen Leistungsschutz fiir unnétig. Das detailliert kodifizierte Im-

b) — hinzutreten, aus denen die Unlauterkeit folgt.); wortgleich BGH, GRUR 2017, 79, Rn.
40 — Segmentstruktur. Hervorhebung durch den Bearbeiter.

8 Der Bundesgerichtshof bezieht zur Auslegung von § 3 TUWG als Leistungsschutz-
klausel nicht eindeutig Stellung, BGH, GRUR 2017, 79, Rn. 97 — Segmentstruktur; BGH,
GRUR 2011, 436, Rn. 19 — Hartplatzhelden.de; BGH, GRUR 2016, 725, Rn. 24 — Pippi-
Langstrumpf-Kostlim II; von einem ausdriicklichen Vorbehalt lauterkeitsrechtlichen Leis-
tungsschutzes in der Rechtsprechung des BGH spricht Ohly, Anmerkung an BGH, GRUR
2017, 79, 92, Rn. 8 — Segmentstruktur; Ruess/Slopek, WRP 2011, 834, 841 (vorsichtig for-
muliertes Hintertorchen).

8 OLG Dresden, MuW (Markenschutz und Wettbewerb) Band XXIV (1924), 45, 46.

9 Pietzcker, Anmerkung an BGH, GRUR 1978, 305 — Schneewalzer.

°1 BGH, GRUR 1962, 470 — AKI; BGH GRUR 1963, 575, 576 — Vortragsabend; BGH,
GRUR 1959, 240, 243 — Nelkenstecklinge; BGH, BGH, GRUR 1966, 503, 506 — Apfel-
Madonna (hier i.E. abgelehnt); OLG Miinchen, BeckRS 1992, 09562 — Branchentelefon-
buch.

92 Lobe, MuW (Markenschutz und Wettbewerb) XVI (1916-17), 129 (,,Volkstiimlich aus-
gedriickt: Man darf beim Wettbewerb nicht mit fremdem Kalbe Pfliigen!); der Ursprung
des Bildes liegt im Buch der Richter (Der Richter Simson), Kapitel 14, Vers 18 a.E.

93 OLG Dresden, MuW (Markenschutz und Wettbewerb) XXIV (1924), 45, 46.

9 Das Bild des Schrittmachers stammt von Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl.
(1980), 40.

9 Ohly, Anmerkung an BGH, GRUR 2017, 79 — Segmentstruktur, GRUR 2017, 79, 90.

% Dessemontet, in: Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-
recht, Band I/1 (2002), 8.

97 Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, Einl., Rn. 448.

98 Zur Geschichte des Urheberrechts ausfiihrlich Ernst, FS 50 Jahre Urheberrecht, 195 ff.
(Tragheit des Urheberrechts und ,,Reaktionen des Gesetzgebers®).
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materialgiiterrecht lasse schlicht keine Schutzliicken offen, die es iiber das Lau-
terkeitsrecht zu schlieBen gelte®®. Nicht nur Nemeczek traut dem durchschnitt-
lichen Richter generell nicht zu, die Marktwirkungen unmittelbaren Leistungs-
schutzes beurteilen zu konnen'?. Diese Sichtweise stiitzt nicht zuletzt Posner,
der der Judikative abspricht, iiber ausreichende wirtschaftswissenschaftliche
Kenntnisse zu verfiigen'®'. Auch Peukert beschreibt eine strukturelle Uberfor-
derung der Judikative, abstrakt-generelle Entscheidungen in Giiterzuordnungs-
fragen zu treffen. Es sei ihr nicht moglich ,,die wirtschaftlichen, sozialen und
politischen Folgen der Zuordnung ,neuer” Giiter zu iliberblicken und in die
Entscheidung einzubeziehen.“!®? Zudem wird auch die schwache demokrati-
sche Legitimation der Richterschaft gegeniiber dem Parlament hervorgeho-
ben'®. SchlieBlich wird ein Konflikt des unmittelbaren Leistungsschutzes mit
europdischem Primérrecht aufgrund einer mit ihm einhergehenden Rechtszer-
splitterung und daraus resultierenden Gefahren fiir das reibungslose Funktio-
nieren des Binnenmarktes befiirchtet!®. Im Ergebnis sei die nationale Recht-
sprechung fiir Fragen der Giiterzuordnung institutionell unzustindig. Nur der
Gesetzgeber sei berufen, iliber die Schutzwiirdigkeit von Leistungen zu ent-
scheiden und Giiterzuordnungen vorzunehmen oder nicht'®®. Diese Entschei-

99 Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 3, Rn. 2.28; dass die Wurzeln des UWG-
Leistungsschutzes in einer Zeit gewachsen sind, als dieses Bediirfnis noch dringend bestand
beschreibt Ohly, Klemmbausteine im Wandel der Zeit, in: FS Ullmann, 795, 807; dass sich
kiinftige Schutzliicken nicht antizipieren lassen und sich aktuell zwar kein Schutzdefizit
zeigt, aber die fortschreitende insbesondere technische Entwicklung jederzeit zum Auftreten
neuartiger Schutzbediirfnisse fithren konne beschreibt Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4.3, Rn.
3/78b; Kur, GRUR 1990, 1, 15; Nemeczek, WRP 2010, 1204, 1214 (,,vage Vermutungen*
tragen zur Diskussion nichts bei); Hilty, FS Ullmann, 643, 667.

100 Nemeczek, WRP 2010, 1204, 1212 (damit wéren die Gerichte tiberfordert.); Hilty, in:
FS Ullmann, 643, 666 (,,eine Abgrenzung, die ein Richter im Einzelfall kaum zu treffen in
der Lage ist*).

101 Posner, Economic Analysis of Law, 2. Aufl. (1977), Part I, Law and Economics: An
Introduction, 4 ff., Ubersetzung bei Assmann/Kirchner/Schanze, Okonomische Analyse des
Rechts, 79, 93 (,,[...] nur wenige Richter haben einen soliden Hintergrund 6konomischen
Wissens.*); dhnlich Ohly, in: Lange/Klippel/Ohly, Geistiges Eigentum und Wettbewerb, 99,
116 und Ohly, AcP 201 (2001), 1, 15 (6konomische Analyse fiir Richter als wirtschaftswis-
senschaftlichen Laien regelmiBig keine Konkretisierungshilfe); so auch Hilty, FS Ullmann,
643, 665.

102 Peukert, Gliterzuordnung als Rechtsprinzip, 771.

103 Peukert, Gliterzuordnung als Rechtsprinzip, 769 (Richter haben Fehlentscheidungen
im Gegensatz zu legislativen Entscheidungstragern nicht personlich politisch zu verantwor-
ten).

104 Nemeczek, WRP 2010, 1204, 1213.

105 Heyers, GRUR 2006, 23, 24; Hilty, FS Ullmann, 643, 666 f; dagegen Ohly, FS Schri-
cker, 105, 118 (Leistungsschutz auf Grundlage der Generalklausel ist keine ,,verfassungs-
rechtlich bedenkliche Usurpation gesetzgeberischer Kompetenzen®).
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dungen seien ihm zugewiesen, ,,damit die unterschiedlichen Gerechtigkeits-
vorstellungen in der politischen Arena diskutiert und Spannungen im Parla-
ment und nicht auf der StraBe abgearbeitet werden.“!%, In einem Gerichtspro-
zess seien nicht alle von der Giiterzuordnung betroffenen Interessentrager be-
teiligt und so auch nicht in der Lage, die Tragweite ihrer Betroffenheit darzu-
legen!”’. AuBerdem fiihrten Einzelfallabwiigungen auf Grundlage der General-
klausel zu erheblicher Rechtsunsicherheit!®®. Im Ergebnis erfiille das Lauter-
keitsrecht keinen Ergidnzungszweck gegeniiber dem Immaterialgiiterrecht.
Dem Lauterkeitsrecht komme keine ,,Schrittmacherfunktion® mehr zu, es be-
zwecke als Marktverhaltensrecht nicht die Schaffung neuer AusschlieBlich-
keitsrechte!?.

Leistner hingegen fiihrt das Unfdhigkeitsargument in entgegengesetzter
Richtung ins Feld. Nicht die Rechtsprechung, sondern der Gesetzgeber sei
nicht dazu in der Lage, eine unabhingige Abwagung fiir oder gegen Giiterzu-
ordnung vorzunehmen, da er zu anfillig fiir Lobbyismus sei'!?. Davon abgese-
hen sei der Gesetzgeber zu trage, um auf aktuelle Entwicklungen zeitnah zu
antworten, da unter Umstdnden keine politische Mehrheit fiir den benétigten
Schutz gefunden werden konne!!!. Deshalb konne die Legislative mit der tech-
nischen Entwicklung und der Marktdynamik nicht Schritt halten!!2. Dabei
konnten sich dringende Schutzbediirfnisse jederzeit entwickeln'!'>. Zudem
seien die Mittel des Gesetzgebers zu grob und die Schaffung eines Immateri-
algiiterrechts ein oftmals zu gravierender und ,,wenig zielgenauer*!'* Eingriff

106 Peykert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, 770 f.

107 Hilty, FS Ullmann, 643, 666.

108 Ohly, in: Lange/Klippel/Ohly, Geistiges Eigentum und Wettbewerb, 99, 116; Kur,
GRUR 1990, 1, 15; Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, 768; Hilty, FS Ullmann,
643, 667.

109 Stieper, WRP 2006, 291, 295; Kohler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, § 3, Rn. 2.28;
Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, § 7, insb. 374; Korner, FS Ullmann, 701, 714;
ausdriicklich dagegen Ohly, GRUR 2010, 487, 494.

10 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 38; bezogen auf urheberrechtliche Rechtsetzung
Schack, Zur Rechtfertigung des Urheberrechts als AusschlieBlichkeitsrecht, in: Depen-
heuer/Peifer, Geistiges Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?, 123, 134 (,,maflgeb-
lich von Lobbyisten gesteuert™); dhnlich auch Ohly, AcP 201 (2001), 1, 35 (Gesetzgeber im
modernen Industriestaat ,,chronisch iiberlastet®).

1 Hingegen lehre laut Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, 767 ,,die Rechtsge-
schichte, dass der Gesetzgeber nicht lange auf sich warten ldsst, wenn im Verkehrsleben und
der gerichtlichen Praxis ein Bediirfnis nach AusschlieBlichkeitsrechten artikuliert worden
ist.

12 Kur, GRUR 1990, 1, 2; Ohly, FS Schricker, 105, 118; Ohly, AcP 201 (2001), 1, 35.

113 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4.3, Rn. 3/78b.

14 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 39.
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in den Markt. Die Rechtsprechung sei besser dazu in der Lage, weniger inva-
siven und besser bemessenen Leistungsschutz zu gewihren''>. Auch Kur
spricht sich gegen ,,alles oder nichts“-Losungen durch den Gesetzgeber aus
und erachtet flexible Leistungsschutzlosungen auf Grundlage des § 3 T UWG
als angemessener''®, Die Argumentation pro Leistungsschutz basiert auf der
Einschitzung, das Lauterkeitsrecht bezwecke zur Abwégung zwischen Imita-
tions- und Innovationswettbewerb — neben dem Gesetzgeber bzw. sogar als
Vorreiter, Schrittmacher und Liickenfiiller — beizutragen, weil ihm ein Giiter-
zuordnungszweck innewohnt'!”.

Hingegen argumentiert eine wachsende Stromung''®, dass § 3 1 UWG nicht
eine dafiir wiirdige und moglicherweise innovative Leistung!!®, sondern ledig-
lich den Wettbewerb als Institution schiitze. Dieser sei aber nicht schon dann
beeintrichtigt, wenn Individualinteressen des Leistungstrigers dafiirsprechen.
Der Fokus miisse vom Konkurrenten hin zum Prozess der Konkurrenz verla-
gert werden'?’, Voraussetzung der Anwendung von § 3 I UWG sei, dass die
Amortisation einer Investition am Markt ausgeschlossen ist und deshalb ein
Marktversagen drohe, weil die Investition ohne Schutz zukiinftig unterbliebe
und eine Unterversorgung des Marktes mit den auf ihr basierenden Produkten
oder Dienstleistungen entstiinde'?!. Dieser einzig und allein von einem konkre-
ten Marktversagen abhingige UWG-Investitionsschutz kniipfe zwar am Indi-
vidualschutz an, diene aber ausschlieflich dem Allgemeininteresse durch Si-
cherung des Marktmechanismus'?2. Diese Strémung interpretiert die General-
klausel aus rein marktfunktionaler Sichtweise, ohne auf die ,,Schutzwiirdig-
keit* von Leistung und Schopfer abzustellen'?®. Insofern erscheint es daher

15 Ohly, GRUR 2010, 487, 494; Floter, Der wettbewerbsrechtliche Schutz von Investi-
tionen vor Marktversagen, 298.

116 Kur, GRUR 1990, 1, 2.

117 Besonders deutlich Sack, WRP 2017, 7, 8 f.; Leistner, GK UWG, § 4 Nr. 3, Rn. 20;
Miiller-Laube, ZHR 156 (1992), 480, 495, 500 und insb. 510 (,,Die Ausbeutung der Leistung
eines Konkurrenten zu unterbinden, ist origindre Aufgabe der Wettbewerbsregeln, die einen
fairen Wettbewerb verbiirgen sollen.*); Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 1925.

118 Allen voran Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, § 7und § 13 A 11 2, insb. 812
f.; Peukert, WRP 2010, 316, 320; Podszun, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, § 3,
Rn. 179; Hilty, in: FS Ullmann, 643, 660 ff; Ehmann, GRUR Int. 2009, 659, 662.

119 Hilty, in: FS Ullmann, 643, 665 (das Leistungsergebnis bzw. ,,das hervorgebrachte
Resultat muss nicht bestimmten qualitativen Schutzvoraussetzungen geniigen.*).

120 Sambuc, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, § 4 Nr. 3, Rn. 62.

121 Hilty, in: FS Ullmann, 643, 659 f.

122 Flgter, Der wettbewerbsrechtliche Schutz von Investitionen vor Marktversagen, 297;
Hilty, in: FS Ullmann, 643, 660.

123 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4.3, Rn. 3/79 (,,umfassende, an § 1 orientierte Interessen-
abwdgung*; ,,Fiir die Gewédhrung von Leistungsschutz spricht insbesondere die Gefahr eines
Marktversagens [...].”); Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 1925 (,,Es geht um einen wett-
bewerbsrechtlichen Leistungsschutz, der die unternehmerische Leistung als Schutzwiirdig
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auch konsequent, nicht von Leisuntungs- sondern von (reinem) Investitions-
schutz zu sprechen'?,

2. Verhdltnis zum Immaterialgiiterrecht

Wo Leistungs- oder Investitionsschtz unter § 3 I UWG fiir moglich erachtet
werden, wird im selben Atemzug deren Subsidiaritdt gegeniiber dem Immate-
rialgiiterrecht gefordert'?’,

11I. Giiterzuordnungszweck als Gretchenfrage

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass sich anders als zunichst angenom-
men nicht die Nachahmungsfreiheit, sondern die Frage nach Giiterzuordnungs-
zwecken im Lauterkeitsrecht als Richtschnur durch das weite Feld des Mei-
nungsstandes darstellt.

ansieht, weil sie innovativ ist und weil der betreffende Unternehmer aufgrund der besonde-
ren Kosten schutzwiirdig ist, die er fiir die Entwicklung des neuen Produkts und dessen Ein-
fiihrung in den Markt hatte.); Sambuc, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, § 4 Nr. 3,
Rn. 62 m.w.N.

124 Sambuc, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, § 4 Nr. 3, Rn. 62 (,,Das Abstellen
auf Marktversagen als Grund und Voraussetzung fiir eine unmittelbare Schutzgewdhrung
markiert den Ubergang vom Leistungs- zum Investitionsschtz, insoweit es auf die Qualitit
des nachgeahmten Produkts nicht mehr entscheidend ankommt, sondern auf eine Wettbe-
werbsverfalschung durch Verhinderung von Amortisation.”); Hilty, in: FS Ull-
mann, 643, 661 (,,Diese — notwendigerweise 6konomische — Betrachtungsweise droht bei
der Verwendung des Begriffs ,Leistungsschutz‘ indes unterzugehen.*); Floter, Der wettbe-
werbsrechtliche Schutz von Investitionen vor Marktversagen, 382 ff., 405 f. (Leistungs-
schutz im Immaterialgiiterrecht, Investitionsschutz im Wettbewerbsrecht).

125 Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 63 und 216 (,,Subsidiaritit gegeniiber den im-
materialgiiterrechtlichen Sonderschutzrechten und sonstigen hinreichenden Schutzmoglich-
keiten*); Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4.3, Rn. 3/78b; Ohly, GRUR 2010, 487, 494; Kérner,
FS Ullmann, 701, 714 (,,Offen bleibt die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts
in allen Féllen, in denen eine schutzbediirftige Leistung vorliegt, die durch den Gesetzgeber
jedoch nicht durch Schaffung eines Sonderschutzrechts unter Festlegung der Voraussetzun-
gen und Einschrinkungen okkupiert ist.*); Sosnitza, in: MiiKo Lauterkeitsrecht, § 3, Rn. 90
(strikte ,,Beachtung der Subsidiaritdt gegeniiber den Immaterialgiiterrechten®); generell in
Bezug auf das Verhiltnis der Unlauterkeitstatbestdnde zur Generalklausel Peukert, Giiter-
zuordnung als Rechtsprinzip, 391; in Bezug auf Art. 5 ¢ des Schweizerischen UWG Hilty,
in: FS Ullmann, 643, 653 mit Verweis auf instanzgerichtliche Rechtsprechung in Fn. 40;
Schréer, Der unmittelbare Leistungsschutz, 394 ff. (Subsidiaritdt des unmittelbaren Leis-
tungsschutzes bedeute, ,,dass der herrschaftsrechtliche unmittelbare Leistungsschutz dort
nicht gewidhrt werden darf, wo eine gesetzgeberische Wertungsentscheidung fiir das betref-
fende Gut bewusst einen Bereich der Zugriffsfreiheit vorsieht.*); Beater, GRUR 2017, 346,
353 (,,Sperrwirkung der Immaterialgiiterrechte®).
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Wo dem Lauterkeitsrecht eine mit Blick auf die Geschichte des UWG
durchaus nachvollziehbare giiterzuordnende Tendenz!?¢ als Unterbau und Er-
gianzung zum Urheberrecht zugesprochen wird, wird von Vertretern der Vor-
rangthese auch dessen Verdrangung durch das Immaterialgiiterrecht gefordert
und durchgesetzt'?’. Gerade mit Blick auf die Erginzungsfunktion des Lauter-
keitsrechts gegeniiber dem Urheberrecht erscheint diese Argumentation
schliissig. Denn warum sollte ein zusétzlicher, weil funktionsgleicher Schutz
gewihrt werden, wenn schon das speziellere Urheberrecht als sachnéherer Re-
gelungskomplex dem Schutzsuchenden zum Erfolg verholfen hat? Ergénzend
kann der Schutz gestiitzt auf das Lauterkeitsrecht nur dann eingreifen, wenn —
und zwar im Falle des Scheiterns urheberrechtlicher Anspriiche — zusétzliche
Umstinde hinzutreten, die das sachnahe Urheberrecht unberiicksichtigt gelas-
sen hat. Solche Umstidnde werden in einem gegeniiber dem Urheberrecht funk-
tionsgleichen unmittelbaren und mittelbaren UWG-Leistungsschutz aber nur
schwer zu finden sein.

Wo den Uberlegungen hingegen autonome und eigenstindige lauterkeits-
rechtliche Zweckrichtungen zugrunde gelegt werden, folgt daraus wiederum
konsequent der Grundsatz unabhéngiger kumulativer Anwendbarkeit beider
Rechtsgebiete. In ihrer Radikalitdt und Einfachheit bestechend wird eine gédnz-
liche Unabhiingigkeit beider Regelungskomplexe von Autoren!?® gefordert, die
eine vollkommene Funktionsverschiedenheit zwischen Urheberrecht und Lau-
terkeitsrecht annehmen.

Dazwischen liegt ein weiter Graubereich. Auch wenn das Lauterkeitsrecht,
und dabei insbesondere der Nachahmungsschutz, nicht den Zweck verfolge,
Leistungsergebnisse einem Schopfer zuzuordnen, so sei doch zu beobachten,
dass die Anwendung des lauterkeitsrechtlichen Nachahmungsschutzes jeden-
falls im Ergebnis oft zu einer ebensolchen Zuordnung fiihre oder Leistungs-
schutzgedanken jedenfalls verdeckt oder mittelbar eine Rolle bei Anwendung

126 Der Begriff ,,giiterzuordnende Tendenz* ist Peukert, WRP 2010, 316, 321 und Peu-
kert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, 396 entnommen. Im Folgenden wird der Begriff
tiibernommen, ohne wiederholt auf Peukert zu verweisen.

127 Siehe zur Vorrangthese oben, vgl. exemplarisch nochmals Stang, Das urheberrechtli-
che Werk nach Ablauf der Schutzfrist, 273 f. (Nachahmungsschutz nach Ablauf der Schutz-
frist undenkbar, er scheidet ,,schon begriffsnotwendig aus®); Beater, Nachahmen im Wett-
bewerb, 396 (,,Der Schutz muss streng subsidiér sein [...].“).

128 So die Vertreter der Unabhéngigkeitstheorie, insb. Thouvenin, Funktionale Systema-
tisierung von Wettbewerbsrecht (UWG) und Immaterialgiiterrechten, 508 ff., insb. 523
(,»Angesichts der betrdchtlichen Unterschiede im Anwendungsbereich und bei der Beurtei-
lung von Wettbewerbshandlungen hinsichtlich Perspektive, Fokus und Kriterien ist das Be-
stehen von Interdependenzen zwischen immaterialgiiter- und wettbewerbsrechtlicher Prii-
fung ausgeschlossen.”); Miiller, in: Biiren/David, Schweizerisches Immaterialgiiter- und
Wettbewerbsrecht, Band V/1 (1998), 43.



30 Kapitel 1: Meinungsstand

der UWG-Tatbestiinde spielen'?®. Daneben werden dem Lauterkeitsrecht auch
ganz offen giiterzuordnende Tendenzen zugesprochen!3’. Der Nachahmungs-
schutz beruhe daneben aber zumindest auch auf zusdtzlichen, autonom lauter-
keitsrechtlichen Wertungen wie dem Schutz sonstiger Marktteilnehmer und
Verbraucher vor Zuordnungsverwirrungen. In beiden Féllen wird zwar eine
kumulative Anwendbarkeit zugelassen, dieser Grundsatz aber durch eine Be-
schrinkung des lauterkeitsrechtlichen Schutzbereichs wieder ,,eingefangen®,
indem die Wertungen des Immaterialgiiterrechts bei Auslegung der UWG-Tat-
bestdnde herangezogen werden. Diese Losung im Sinne wertungseinheitlicher
Konkurrenz steht eng in der Tradition der schutzrechtsinternen Abstimmung
von kollidierenden Immaterialgiiterrechten, wie sie Kur entwickelt hat!3!,

B. Gezielte Behinderung und Urheberrecht

Die Beitrdge zum Verhiltnis von Werkschutz und Behinderungsverbot kon-
zentrieren sich auf die Frage, ob eine urheberrechtlich zuldssige Nachahmung
als lauterkeitsrechtlich relevante Behinderung eingeordnet werden kann. Dabei
herrscht Einigkeit, dass Nachahmungen an sich und die mit ihnen einhergehen-
den Behinderungseffekte als integraler und auch wiinschenswerter Bestandteil
der auf Wettbewerb basierenden Marktwirtschaft lauterkeitsrechtlich zu tole-
rieren sind!*2. Eine urheberrechtlich zuldssige Nachahmung an sich kénne

129 Nemeczek, WRP 2012, 1025, 1026 (,,Die Leistung wird nicht als solche geschiitzt,
sondern erst mittelbar bzw. reflexartig.”); Sambuc, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bo-
dewig, Einl G, Rn. 218; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4, Rn. 3/12, 3/17, 3/78.

130 Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4, Rn. 3.4a (,,Schutz der individuellen
Leistung des Herstellers®); Leistner, in: GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 60 (es besteht ,.eine (teil-
weise) Funktionsidentitét zwischen wettbewerbsrechtlichem Leistungsschutz und den Son-
derschutzrechten des geistigen Eigentums®).

131 Kur, Funktionswandel von Schutzrechten, in: Schricker/Dreier/Kur, Geistiges Eigen-
tum im Dienst der Innovation, 23, 33 ff,, insb. 33 (keine Kumulationsverbote bei Uberlage-
rung unterschiedlicher Schutzrechtstypen).

132 BGH, GRUR 2017, 79, Rn. 78 ff. — Segmentstruktur (,,Im Interesse einer systematisch
klaren Abgrenzung der in § 4 UWG geregelten Tatbestéinde ergeben sich die unter dem Ge-
sichtspunkt der Behinderung mafigeblichen Unlauterkeitsvoraussetzungen allein aus § 4 Nr.
4 UWG und der zu § 4 Nr. 10 UWG aF ergangenen Rechtsprechung des Senats. Damit sind
keine Rechtsschutzliicken verbunden.*) und Rn. 96 (,,Einen allgemeinen Schutz von Inno-
vationen gegen Nachahmungen sieht das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb nicht
vor.”); stellvertretend Ohly, in: Ohly/Sosnitza, § 4.3, Rn. 3/74 und Kohler, in: Kohler/Born-
kamm/Feddersen, § 4, Rn. 4.209; BGH, GRUR 2017, 79, Rn. 77 (,,Grundsatz der Nachah-
mungsfreiheit”; Vorliegen einer Nachahmung an sich kein unlauterkeitsbegriindender Um-
stand), Rn. 82 (Notwendigkeit seitens des Originalherstellers, aufgrund der Vermarktung
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daher nicht als Behinderung i.S.d. § 4 Nr. 4 UWG eingeordnet werden'*?. Ein
iiber die immaterialgiiterrechtlichen Wertungen hinausgehender Umstand wird
zum Teil in qualitativen und quantitativen Merkmalen der Nachahmung gese-
hen.

Derartige Merkmale liegen nach verbreiteter Ansicht im Fall der systemati-
schen Nachahmung einer Vielzahl an Produkten vor'3*, wenn dem Hersteller
aufgrund von — immaterialgiiterrechtlich zuldssigen — Nachahmungshandlun-
gen ,,jeder Anreiz fiir eine innovative Produktentwicklung genommen wird.“!3
Diese leistungsschutzorientierte Auffassung erfihrt zunehmend Kritik'*®, denn
im Kern geht es der Fallgruppe um die ,,Ersparung kostspieliger, eigener Ent-
wicklungsarbeit“!*’. Die Rechtsprechung lduft auf ein Verbot des ,,sich Schmii-
ckens mit fremden Federn® und unter dem Strich auf nichts anderes als neben
das Urheberrecht tretenden unmittelbaren Leistungsschutz hinaus.

C. Rechtsbruch und Urheberrecht

Nach Ansicht von Schricker kann eine Urheberrechtsverletzung als lauterkeits-
rechtlich zu untersagender Rechtsbruch i.S.v. § 3a UWG interpretiert werden.
Denn als Begleiterscheinung der Digitalisierung von Werken wiirden ,,Urhe-
berrechte planméBig und massenhaft milachtet®, wobei die Verletzer ,,sich die
Urheberrechtsvergiitungen [ersparen], weil es verbreitet ,,nicht zu urheber-
rechtlichen Reaktionen kommt®“. Dadurch erlangten die Verletzer ,,einen nicht
unerheblichen Kostenvorteil und Wettbewerbsvorsprung®. Deshalb dringe
sich der Schluss auf, ,,dall es dem gesetzestreuen Mitbewerber moglich sein
muB, wettbewerbsrechtlich gegen den aus dem Bruch des Urheberrechts flie-
Benden Wettbewerbsvorsprung des skrupellosen Konkurrenten vorzuge-
hen.“!3® Ein derartiger ,,Wettbewerbsvorsprung durch Urheberrechtsbruch*
konne und miisse unter Riickgriff auf das Lauterkeitsrecht in dessen Anwen-
dungsbereich unterbunden werden.

eines Nachahmungsprodukts den Verkaufspreis senken zu miissen, stellt keinen unlauter-
keitsbegriindenden Umstand dar), Rn. 96 (kein allgemeiner Schutz von Innovationen vor
Nachahmung durch das UWG).

133 Ohly, GRUR Int. 2015, 693, 702 (,,Der Behinderungstatbestand hat daher in urheber-
rechtsnahen Konstellationen keine eigenstidndige Bedeutung.®).

134 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4, Rn. 4.214; BGH, GRUR 2019, 196,
Rn. 32 f. — Industriendhmaschinen; BGH, GRUR 2002, 820, 823 — Bremszangen.

135 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4, Rn. 4.214.

136 Sack, WRP 2017, 7, 13 ff.; Leistner, GK UWG, § 4 Nr. 9, Rn. 73 f. und 213; Ohly, in:
Ohly/Sosnitza, § 4.4, Rn. 4/97 und 4/104.

137 BGH, GRUR 2002, 820, 823 — Bremszangen.

138 Schricker, Anmerkung an BGH, JZ 99, 632 — Elektronische Pressearchive, JZ 99, 635,
636.



