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Einleitung

Ziel und Gegenstand der Untersuchung

Durch rechtswidriges Verhalten kdnnen Menschen einerseits Schéden zufii-
gen und andererseits Gewinne erzielen. Verkauft A das Fahrrad des B, das
einen Wert von 100 € hat, ohne dessen Einverstindnis zu einem Preis von
150 €, so verursacht er bei B einen Schaden in Hohe von 100 €, wéihrend er
selbst einen Gewinn von 150 € erzielt. Ebenso kann C durch eine Patentver-
letzung einen Gewinn erwirtschaften, wenn er ein Medikament entwickelt,
das gegen ein Patent von D verstoft. Gleichzeitig fiigt er dadurch D einen
Schaden zu, wenn dessen Nutzungsmdglichkeit durch die Verletzung beein-
trachtigt ist oder aber er fiir die Nutzung seines Patents die Zahlung einer
Lizenzgebiihr hitte verlangen konnen. Wéhrend Schadensersatzhaftung be-
deutet, dass ein rechtswidrig zugefiigter Schaden zu ersetzen ist, bezeichnet
der Begriff Gewinnhaftung die Verpflichtung zur Herausgabe eines rechts-
widrig erzielten Gewinns. Aufgrund dieser scheinbaren Gegensitzlichkeit ist
oft irrtimlicherweise angenommen worden, dass Gewinnherausgabe und
Schadensersatz Antonyme sind'. Jedoch unterscheiden sich Schadensersatz
und Gewinnherausgabe in struktureller Hinsicht grundlegend®. Jeder Scha-
denszufiigung haftet ein (moralischer) Unwert an. Hat jemand einem anderen
einen Schaden zugefiigt, liegt die Frage nach einem Schadensersatzanspruch
auf der Hand. Soweit sich der Schédiger rechtswidrig und schuldhaft verhal-
ten hat, wird er den Schaden ersetzen miissen’. Dagegen haftet der Gewinn-
erzielung kein prinzipieller Unwert an. Im Gegenteil, die Erzielung von Ge-
winnen ist gesellschaftlich und wirtschaftlich erwiinscht’. Anders als bei der

"' So etwa Weinrib, Restitutionary damages, S. 9: ,,The phenomenon of compensatory
damages for wrongful loss is the counterpart to restitutionary damages for wrongful gain®;
ebenso Amrein, Gewinnherausgabe, S. 3.

* Levmore, Explaining restitution, S. 67: ,,The law of benefits is apparently not the
counterpart of the law of harms“. Zu soziologischen Hintergriinden siehe Zamir, Loss
aversion and the law, S. 852-860: Das gesellschaftliche Denken sei schadensorientiert,
wihrend Gewinne nur begrenzt wahrgenommen wiirden.

* Dagan, Just and unjust, S. 5; Jaffey, Nature and scope, S. 17; Levmore, Explaining
restitution, S. 67.

* Barker, Responsibility for gain, S. 56: ,,[W]e must be free to set about enhancing our
wealth through legitimate economic competition with others. The protection of this per-
sonal liberty may also, incidentally, have beneficial economic consequences for society as
a whole®; Dagan, Just and unjust, S. 8: ,[T]hree core humanistic values — autonomy,



2 Einleitung

Schadenszufiigung bedarf es deswegen, wenn jemand Gewinne erwirtschaftet
hat, zunichst einmal weder einer moralischen noch einer rechtlichen Begriin-
dung dafiir, dass er sie behalten darf’.

Ein solch positives Verstindnis der Gewinnerzielung hat freilich Grenzen.
Ist die Gewinnerzielung rechtswidrig erfolgt, so erscheint es fragwiirdig, ob
dem Gewinnerzielenden sein Gewinn belassen werden sollte. Erlaubt man es
demjenigen, der in rechtswidriger Weise einen Gewinn erzielt, diesen zu
behalten, so gibt man einen Anreiz zu dieser Form der Gewinnerzielung.
Sofern der Gewinn einen etwaigen (nachweislich) zugefiigten Schaden iiber-
steigt, ist das rechtswidrige Verhalten fiir den Handelnden ndmlich lukrativ.
Ein solcher Anreiz kann durch die Abschopfung rechtswidrig erzielter Ge-
winne vermieden werden. Bei der Frage, ob und inwiefern eine solche Ab-
schopfung angemessen ist, muss allerdings Berlicksichtigung finden, dass die
Abschopfung von Gewinnen die Gefahr birgt, wirtschaftliche Aktivitidt zu
schwichen. SchlieBlich ist der Anreiz zur wirtschaftlichen Betédtigung gering,
wenn die Gefahr besteht, schon bei der unverschuldeten Missachtung unbe-
deutender Verhaltensregeln zur Herausgabe des Gewinns verpflichtet zu
werden®,

Gewinnabschdpfung kann in 6ffentlich-rechtlicher Form (zu Gunsten des
Staats) sowie in privatrechtlicher Form (zu Gunsten eines Kligers) erfolgen.
Gegenstand dieser Untersuchung ist die privatrechtliche Gewinnabschop-
fung. Anders als bei der 6ffentlich-rechtlichen Abschopfung geht es im Pri-
vatrecht dabei nicht allein um die Frage, ob der Gewinnerzielende den Ge-
winn abgeben muss. Dariiber hinaus muss ein Klager glaubhaft machen kon-
nen, dass gerade ihm — und nicht dem Gewinnerzielenden — der Gewinn zu-
steht.

Beispiele hierfiir finden sich in verschiedenen Bereichen. Bringt etwa ein
Automobilhersteller ein Fahrzeug auf den Markt, das er mit besonderen pa-
tentierten Schrauben zusammengebaut hat, ohne sich um eine Lizenz zu be-
miihen, so ist zu kldren, wem der mit dem Verkauf der Fahrzeuge erzielte
Gewinn zusteht. Der Automobilhersteller hat den Gewinn unter anderem
durch die unerlaubte Nutzung des Schraubenpatents erlangt. Dies konnte
dafiir sprechen, ihm den Gewinn abzusprechen und dem Patentinhaber zuzu-
schreiben. Dieser hitte den Gewinn jedoch selbst nicht erzielen koénnen,

utility, and community — explain law’s a priori approval of enrichments®“. Die Européische
Union hat sich jiingst ausdriicklich zur Notwendigkeit einer wettbewerbsfahigen Markt-
wirtschaft bekannt, siehe Art. 3 III EUV, kritisch aber Vogt, Soziale Marktwirtschaft,
S. 77-102 m.w.N.

* Barker, Responsibility for gain, S. 56.

® Cane, Exceptional measures, S. 321-322; Birks, Civil wrongs, S. 97; Gordon, Harms
and benefits, S. 468. Auch die franzdsische Rechtswissenschaft hat die Gewinnherausgabe
iber Jahre unter Verweis auf das — andernfalls gestorte — ,,développement économique*
abgelehnt, siehe sogleich § 1.
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schlieBlich ist er kein Automobilhersteller. Aulerdem hat der Automobilher-
steller eigene Rechte eingebracht und besondere Anstrengungen unternom-
men, um den Gewinn zu erwirtschaften. Gerade wenn er dariiber hinaus die
Verletzung in nicht vorwerfbarer Weise begangen hat und darauf vertraute,
den Gewinn fiir sich selbst zu erzielen, spricht vieles dafiir, ihm den Gewinn
zu belassen, um so die Beeintrdchtigung von Anreizen zu wirtschaftlichem
Tatigwerden zu vermeiden. Dies ldsst die Frage unberiihrt, ob er dem Inhaber
des Schraubenpatents moglicherweise nachtriglich eine Lizenzgebiihr zahlen
muss.

Ein anderer, aber doch strukturell vergleichbarer Fall ist die bereits er-
wihnte VerduBerung eines fremden Fahrrads ohne das Einverstindnis des
Eigentiimers. Wenn der VerduBerungserlds hoher ist als der Wert des Fahr-
rads, erzielt der VerduBerer auch hier einen Gewinn, indem er ein fremdes
Recht (Eigentum) verletzt. In diesem Fall liegt ein Gewinnausgleich schon
ndher. Der Eigentiimer des Fahrrads hitte den Gewinn ebenso erzielen kon-
nen. Freilich hat er dazu keine Anstalten gemacht. In der Regel wird er eine
VerduBerung wohl auch nicht gewollt haben. Dennoch stammt der Gewinn
primdr aus der Rechtssphire des Rechtsverletzers, weil der Verkdufer ihn
unmittelbar durch die Verwertung des Eigentums erzielt hat. Wihrend der
Automobilhersteller auch andere Schrauben hédtte benutzen konnen, die die
Autoteile mit einer anderen Technik zusammenhalten, setzt die Erzielung
eines Erloses zwingend die Eigentumsverletzung in Form der VerduBerung
des Fahrrads voraus. Damit sprechen hier gewichtigere Griinde fiir eine Ge-
winnherausgabe als im Schraubenfall.

Die komplexe Interessenlage in den Beispielen zeigt, dass ein Anspruch
auf Gewinnherausgabe keinesfalls die selbstversténdliche Folge rechtswidri-
ger Gewinnerzielungen sein kann. Vielmehr muss ein solcher Anspruch im-
mer erst positiv begriindet werden. Wenn ein Gewinn in rechtswidriger Wei-
se erzielt wurde, ist zu kldren, ob eine Gewinnherausgabe angemessen ist und
ob im Gegenzug moglicherweise ein Gegenanspruch des Rechtsverletzers auf
Aufwendungsersatz besteht. Dabei spielen verschiedene Faktoren eine Rolle,
so etwa die Vorwerfbarkeit des Verletzerverhaltens, die Schwere der Verlet-
zung sowie die Kausalitdt zwischen Verletzung und Gewinnerzielung.

Das heutige wohlwollende Verstindnis von Gewinnerzielung als Grundla-
ge einer funktionierenden Wirtschaft ist keine Selbstverstindlichkeit. Eine
kritische Haltung bereits gegeniiber der rechtmifigen Erzielung von Gewin-
nen diirfte auch die Zuordnung von rechtswidrig erzielten Gewinnen nachhal-
tig beeinflussen. Das vorklassische romische Naturrecht bewertete die Erzie-
lung eines Gewinns (lucrum) als anstoBig. Vertrige, wie der Kauf- oder
Tauschvertrag, sollten gerecht und deswegen nur dann wirksam sein, wenn
ein Leistungsgleichgewicht zwischen den Parteien bestand. Wenn also eine
Partei einen fiir sich vorteilhaften gegenseitigen Vertrag abschloss, ging man
davon aus, dass der Vertrag unwirksam sei, weil die Partei auf Kosten einer
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anderen Partei einen Gewinn erzielt habe’. Dies ging so weit, dass der vor-
klassische rémische Jurist Quintus Mucius Scaevola® bei einem fiir ihn giins-
tigen Grundstiickskauf freiwillig einen zusitzlichen Betrag zahlen wollte,
damit die ausgetauschten Leistungen gleichwertig seien und der Vertrag
Wirksamkeit entfalte’.

Diese skeptische Grundhaltung gegeniiber der Gewinnerzielung hatte be-
reits im klassischen romischen Recht an Kraft verloren. Marcus Tullius Cice-
ro bezeichnete die Absicht des Quintus Mucius ein knappes Jahrhundert
spater als ,,rechtschaffen, aber nicht weise“!?. Eine negative Konnotation des
Begriffs Gewinn ist freilich noch bei einigen klassischen romischen Juristen
festzustellen; so etwa bei Gaius'!, der eine bewusste Ersitzung auf Kosten
eines anderen als ,,lukrative” Ersitzung und den daraus erlangten Vorteil als
herauszugebenden ungerechtfertigten Vermogensvorteil verstanden hat'?.
Ebenso hat Paulus"> Gewinnerzielungen in unmittelbaren Zusammenhang
mit dem Diebstahl gestellt. Diebstahl sei letztlich nichts anderes als ein arg-
listiges Verhalten mit Gewinnerzielungsabsicht'*.

Nach iiber 1.500 Jahren Wirtschafts- und Rechtsentwicklung hatte dieses
romische kritische Gewinnverstindnis keinen Einfluss auf den ebenfalls
naturrechtlichen und am Institutionensystem des Gaius orientierten Code
civil. Gewinnherausgabetatbestdnde haben jedenfalls im franzdsischen Recht
des 19. Jahrhunderts keine grofe Bedeutung erlangt. Gewinne zu erzielen,
war zuldssig, soweit dies keine unmittelbare Schidigung Dritter verursachte.
Die Bestrebungen, in bestimmten Fillen einen Gewinnausgleich vorzuneh-
men, auch wenn kein oder nur ein geringer Schaden feststellbar ist, stammen
im franzdsischen sowie im urspriinglich eng daran angelehnten niederlandi-
schen Recht weitgehend erst aus den vergangenen Jahrzehnten. Uberra-
schenderweise weist dagegen gerade das englische Recht — bei dem es sich
um ein besonders wirtschaftliches und damit vermeintlich gewinnfreundli-
ches Recht handelt — eine ausgeprigte Tradition der Gewinnherausgabe auf.

" Dazu Behrends, Institut und Prinzip, Bd. I, S. 632.

8 Kunkel/Schermaier, Romische Rechtsgeschichte, S. 138—139.

? Cicero, De officiis 3,15,62. Dies erinnert an die englische consideration-Doktrin.
Nach dieser Lehre sollen Vertrige nur durchsetzbar (enforceable) sein, wenn jeder Leis-
tung eine Gegenleistung gegeniibersteht, Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, S. 384.

1 Cicero, De officiis 3,15,62.

" Hochklassischer rémischer Rechtslehrer, vgl. Kunkel/Schermaier, Romische Rechts-
geschichte, S. 159-160.

"> Gaius Inst. 2,56: ,,Haec autem species possessionis et usucapionis etiam lucrativa vo-
catur: nam sciens quisque rem alienam lucrifacit®; dazu Avenarius, Liber singularis regula-
rum, S. 375, Fn. 78 und S. 126.

" Hochklassischer romischer Jurist, vgl. Kunkel/Schermaier, Romische Rechtsge-
schichte, S. 148-149.

" Paulus D. 47,2,1,3: , Furtum est contrectatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia [...]“.
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Ziel der Abhandlung ist es, auf Grundlage einer rechtsvergleichenden
Analyse, die die Entwicklung des Verstindnisses der Gewinnherausgabe in
verschiedenen Rechtsordnungen untersucht, verallgemeinerbare Wertungen
fiir die Zuordnung und den Ausgleich von Gewinnen zu ermitteln. Die Sys-
tematisierung dieser Frage ist schon seit einiger Zeit Gegenstand des rechts-
wissenschaftlichen Diskurses'. Verschiedene Rechtswissenschaftler haben
jeweils ausgewihlte Erscheinungsformen der Gewinnherausgabe rechtsver-
gleichend untersucht'®. Vor diesem Hintergrund soll die Arbeit nicht jeden
Aspekt der Gewinnherausgabe in den verschiedenen Rechtsordnungen her-
ausarbeiten und damit ein abschlieBendes Bild schaffen. Vielmehr sollen
zundchst Wertungen fiir die Verteilung rechtswidrig erzielter Gewinne in
unterschiedlichen Rechtsbereichen der jeweiligen Lénder herausgearbeitet
werden. In einem zweiten Schritt sollen dann Schliisse auf eine gemeinsame
Rechtstradition gezogen werden, um auf dieser Basis verallgemeinerbare
Strukturen des Gewinnausgleichs offenzulegen'’.

In der Arbeit werden die franzdsische, die niederldndische sowie die eng-
lische Rechtstradition einander gegeniibergestellt und vergleichend analy-
siert. Die Griinde fiir die Wahl dieser Rechtsordnungen sind vielfiltig, bieten
sie doch jeweils Besonderheiten bei der Zuordnung von Gewinnen. Im fran-
zosischen Code civil, dem Prototyp der kontinentaleuropdischen Kodifikati-
on, ist eine ausdriickliche Gewinnausgleichsregelung nicht angelegt. Dies hat
dazu gefiihrt, dass sich franzosische Juristen lange Zeit nur am Rande mit
Fragen des Gewinnausgleichs beschiftigt haben. Gerade in den vergangenen
Jahren hat sich nun aber ein verstdrktes Bediirfnis nach einem Ausgleich von
Gewinnen gezeigt, und in den aktuellen Entwiirfen zu einer franzdsischen
Schuldrechtsreform hat sich diese Erkenntnis in Form des Vorschlags einer
Haftung fiir sogenannte faute lucrative niedergeschlagen. Eine genauere
Auseinandersetzung mit dem niederldndischen Recht bietet sich an, weil es
sich in den vergangenen Jahren bewusst vom urspriinglich starken franzosi-
schen Einfluss gelost hat. Das 1992 in Kraft getretene Biirgerliche Gesetz-
buch (Burgerlijk Wetboek) basiert auf rechtsvergleichenden Erkenntnissen.
Im Rahmen des Schadensrechts ermoglicht der neu eingefiigte Art. 6:104
BW einen Gewinnausgleich als Alternative zum Schadensersatz.

" Um besonders umfangreiche Darstellungen handelt es sich bei Helms, Gewinnher-
ausgabe (2007); Linssen, Voordeelsafgifte (2000); Edelman, Gain-based damages (2002);
Janssen, Praventive Gewinnabschopfung (erscheint 2015).

' So etwa zu Verletzungen des Allgemeinen Persénlichkeitsrechts Amelung, Schutz der
Privatheit (2002); zu Verletzungen von Treuhandverhéltnissen Rusch, Gewinnhaftung
(2003); Boger, System der vorteilsorientierten Haftung (2009) und Soeffky, Gewinnhaftung
(2004) und zum Kartellrecht Alexander, Schadensersatz und Abschopfung (2010), S. 437—
604.

'7 Zur Legitimitit solcher rechtsvergleichender Argumente siche Stoll, Relevanz recht-
vergleichender Argumente, S. 429-456.
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Die Gewinnausgleichsmechanismen im englischen Recht weisen grofe
Unterschiede zum kontinentaleuropdischen Recht auf und bieten sich deswe-
gen ebenfalls fiir eine rechtsvergleichende Untersuchung an. So ist das Prin-
zip, dass in rechtswidriger Weise erzielte Gewinne herausgegeben werden
miissen, tief im englischen Recht verwurzelt (tort does not pay).18 Allerdings
sind die Formen, in denen im englischen Recht Gewinne ausgeglichen wer-
den, keineswegs einheitlich. In den vergangenen Jahren haben englische
Rechtswissenschaftler deswegen versucht, die Masse der Félle zu systemati-
sieren und mogliche einheitliche Wertungen aufzudecken'’. Ein inhaltlicher
Konsens konnte bislang freilich nicht gefunden werden.

Neben diesen Entwicklungen hat im vergangenen Jahrzehnt die Europii-
sche Union den Gewinnausgleich der untersuchten Rechtsordnungen nach-
haltig geprégt. In Art. 13 I lit. a der Richtlinie iiber die Maflnahmen und Ver-
fahren zum Schutz der Rechte an geistigem Eigentum 2004/48/EG vom 29.
April 2004 hat sie fiir Immaterialgiiterrechtsverletzungen angeordnet, dass
die Mitgliedstaaten dem Richter die Moglichkeit einer Schadensberechnung
anhand des Gewinns einrdumen sollen. In der Arbeit soll auch untersucht
werden, inwiefern sich diese Regelung in das geltende Recht der Mitglied-
staaten einfiigen ldsst und ob sie in den untersuchten Rechtsordnungen ein
kohérentes Gewinnausgleichsrecht ermoglichen konnte.

I. Terminologische Fragen

Angesichts der verschiedenen Sprachen in den zu untersuchenden Rechtsord-
nungen ist eine exakte Terminologie unerldsslich, um zu klaren Ergebnissen
zu kommen. Die Erorterung der franzdsischen, niederldndischen und engli-
schen Terminologie erfolgt in den jeweiligen Abschnitten. Dariiber hinaus ist
jedoch bereits an dieser Stelle eine Prizisierung der deutschen Begrifflichkei-
ten notig, da die vergleichende Gegeniiberstellung und Analyse in deutscher
Sprache erfolgt.

In der deutschen Rechtssprache haben sich im vergangenen Jahrhundert
verschiedene Begrifflichkeiten herausgebildet, die bei der Umverteilung von
Gewinnen verwendet werden. Die Gewinnherausgabe bezeichnet dabei einen
konkreten Anspruch, mit dem Gewinne herausverlangt werden konnen. Der

'8 Broome v. Cassell & Co. [1972] AC 1027 (HL) 1073; Jegon v. Vivian [1871] LR 6
ChA 742, 762; Attorney General v. Blake [2001] 1 AC 268, 278: ,,[A] wrongdoer should
not be allowed to profit from his wrong®; Attorney General v. Guardian Newspaper Ltd.
(No. 2) [1996] Ch 217, 229.

'S0 etwa Burrows, Restitution, S. 622-705; Virgo, Restitution, S.425-537; Birks,
Civil wrongs, S. 55-112.
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Begriff der Gewinnhaftung™ wird zumeist synonym verwendet, ist aber viel-
fach irrefithrend, weil unter einer Haftung nach allgemeinem Versténdnis ein
Ausgleich fiir eine rechtswidrige Schadenszufiigung verstanden wird. Ein
weiterer hiaufig verwendeter Begriff ist die Gewinnabschopfung®'. Auch
diese Bezeichnung verursacht Schwierigkeiten. Denn im Gegensatz zur Ge-
winnherausgabe wird sie zumeist nicht im Zusammenhang mit einem An-
spruch verwendet. Vielmehr bezieht sich die Abschopfung primér auf den
Gewinnerzielenden. Seine Gewinne sollen ihm aus bestimmten Griinden
nicht zugutekommen. Dabei spielt ein moglicher Anspruchsberechtigter kei-
ne Rolle, sodass der Begriff der Gewinnabschopfung auch im offentlich-
rechtlichen Kontext Anwendung findet*>. Soweit es lediglich um die Person
des Gewinnerzielenden geht, Gewinne also ausschlieBlich aus Abschre-
ckungserwédgungen abgeschopft werden, mag sich der Begriff Gewinnab-
schopfung zwar durchaus eignen. Diskussionsbedarf besteht aber auch bei
der Frage, weshalb und in welchem Umfang einer anderen Person der Ge-
winn zustehen soll. Diese Frage ldsst sich im Rahmen einer bloBen Gewinn-
abschdpfung nicht angemessen beantworten.

Im Rahmen des Privatrechts muss ein geeigneter Begriff die bipolare
Struktur der Gewinnverteilung zwischen zwei Parteien angemessen beriick-
sichtigen®. Hat ein Rechtsverletzer Gewinne erzielt, so ist einerseits zu klé-
ren, ob er diese herausgeben muss und andererseits, ob dem Rechtsinhaber
der durch den Rechtsverletzer erzielte Gewinn zusteht. Besteht ein solcher
Anspruch auf Gewinnherausgabe, so ist in einem weiteren Schritt zu priifen,
ob der Rechtsverletzer moglicherweise einen Anspruch auf Aufwendungser-
satz fiir die Gewinnerzielung oder sonstige Gegenrechte hat. Erst durch diese
Priifung finden die Interessen beider Parteien jeweils hinreichend Beriick-
sichtigung. Dieses Zusammenspiel wird im Folgenden mit dem Begriff Ge-
winnausgleich bezeichnet.

 Dieser Begriff wurde von Christoph Kellmann und Detlev Konig geprigt: Kellmann,
Gewinnhaftung (1969), Kénig, Gewinnhaftung (1978); so auch noch Rusch, Gewinnhaf-
tung (2003) und Soeffky, Gewinnhaftung (2004). Tobias Helms hat sich hingegen von dem
Begriff distanziert: Helms, Gewinnherausgabe (2007).

' So etwa Janssen, Priventive Gewinnabschopfung (erscheint 2015).

2 vgl. Schmidt, Gewinnabschpfung im Straf- und Bufigeldverfahren (2006). Ahnlich
ist es beim franzosischen Begriff des préléevement du bénéfice, der allerdings nur im 6ffent-
lich-rechtlichen Bereich Verwendung findet. Ein vergleichbarer Begriff fiir das Zivilrecht
besteht nicht, vgl. dazu sogleich § 1.

3 Zur Bipolaritit siche Weinrib, Corrective justice, S. 3.
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II. Gang der Darstellung

Nach einer knappen Darstellung der Rechtslage in Deutschland folgen im
ersten Teil der Arbeit die ausfiihrlichen rechtsvergleichenden Landerberichte
zur Tradition des Gewinnausgleichs im franzdsischen, niederldndischen und
englischen Recht. Im Rahmen des jeweiligen Landerberichts sollen einerseits
ausgewdhlte Fille des Gewinnausgleichs untersucht werden, um so Stimmig-
keiten sowie Wertungswiderspriiche innerhalb der jeweiligen Rechtsordnung
feststellen zu kdonnen. Andererseits werden die Begriindungsansitze, die von
der Literatur des jeweiligen Landes in verschiedenen Konstellationen rechts-
widriger Gewinnerzielung fiir den Gewinnausgleich verwendet werden, kri-
tisch analysiert.

Hierauf aufbauend widmet sich der zweite Teil der Arbeit der Entwick-
lung einer einheitlichen Konzeption des Gewinnausgleichs. Dazu werden
zunichst der Begriff des Gewinns sowie die vertretenen Begriindungen fiir
den Gewinnausgleich analysiert. Auf dieser Basis soll sodann in einem zwei-
ten Schritt die dem Gewinnausgleich zugrundeliegende Struktur offengelegt
werden. Aus den rechtsvergleichenden und rechtshistorischen Erkenntnissen
soll ein normatives Kriterium abgeleitet werden, anhand dessen sich beant-
worten ldsst, in welchen Fillen und in welchem Mall Gewinne ausgeglichen
werden miissen. Dieses Kriterium muss verschiedenen Anspriichen gerecht
werden. Es muss nicht nur begriinden, weshalb der Gewinnerzielende den
Gewinn herausgeben muss, sondern es muss dariiber hinaus eine Basis fiir
die Frage bieten, weshalb jemand anderes einen Anspruch auf diesen Gewinn
haben soll. Aulerdem muss gewéhrleistet sein, dass auch die Interessen des
Gewinnerzielenden hinreichend beriicksichtigt sind. Wenn er bei der Ge-
winnerzielung davon ausging, den Gewinn fiir sich zu erzielen und ihm eine
etwaige Rechtsverletzung dabei weder bewusst noch vorwerfbar war, so birgt
ein Gewinnausgleich die Gefahr, wirtschaftliche Aktivitit zu beeintrachtigen.
In Anbetracht der gegensétzlichen Interessen der Parteien liegt die Notwen-
digkeit eines flexiblen Ansatzes auf der Hand, anhand dessen ermittelt wer-
den kann, ob und in welcher Form ein Gewinnausgleich erfolgen muss. Ein
solcher wird im zweiten Teil der Arbeit auf der Grundlage eines hypotheti-
schen Vertragsschlusses entwickelt und hinsichtlich seiner Eignung iiber-
priift.
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III. Meinungsstand in Deutschland — ein Abriss

Im deutschen Rechtsdiskurs ist der Gewinnausgleich seit der grundlegenden
Abhandlung von Fritz Schulz** immer wieder Gegenstand juristischer Ausei-
nandersetzungen gewesen”. Insbesondere in Anbetracht der Habilitations-
schriften von Tobias Helms und André Janssen zur Verankerung der Ge-
winnherausgabe im deutschen Recht®® wird im Folgenden auf eine ausfiihrli-
che Darstellung der deutschen Rechtslage verzichtet. Eine kurze, zusammen-
fassende Darstellung, ob und inwiefern der Gewinnausgleich im deutschen
Recht verankert ist, soll dennoch erfolgen.

Die deutsche Rechtswissenschaft hat die Frage nach dem Gewinnausgleich
in unterschiedlichen Rechtsgebieten angesiedelt. Fritz Schulz*’, dessen Leh-
ren das deutsche Bereicherungsrecht nachhaltig geprigt haben®, ist davon
ausgegangen, dass alle rechtswidrigen Verhaltensweisen eine Gewinnheraus-
gabe zur Folge haben miissen, soweit der rechtswidrig Handelnde einen Ge-
winn erzielt hat. Diese Rechtswidrigkeitslehre der Eingriffshaftung hat sich
als zu weit erwiesen, weil sogar minimale und leicht fahrldssige Rechtsver-
letzungen eine Gewinnherausgabe nach sich zogen. Im deutschen Recht
konnte sie sich dementsprechend nicht durchsetzen.

Die wenig spiter von Walter Wilburg entwickelte Lehre vom Zuwei-
sungsgehalt bildet den Grundstein fiir das geltende deutsche Bereicherungs-
recht. Danach sollte der Eingreifer in den Zuweisungsgehalt eines fremden
Rechts alles, was er durch den Eingriff erlangt hatte, an den Inhaber des
Rechts herausgeben®, also auch die dabei erzielten Gewinne. Ernst von Ca-
emmerer hat Wilburgs Theorie schon wenige Jahre spiter dahingehend ein-
gegrenzt, dass sich der Herausgabeanspruch nur auf den Wert des Erlangten
beziehen kénne, nicht aber auf den durch den Eingriff erzielten Gewinn®’.
Diesen konne der Rechtsinhaber im Sinne des § 687 II S. 1 BGB i.V.m.
§§ 681 S. 2, 667 2. Var. BGB nur bei vorsétzlichen Rechtsverletzungen ver-
langen, weil es in diesen Fillen unangemessen sei, wenn bei einem schwieri-

* Schulz, System der Rechte auf den Eingriffserwerb (1909). Davor bereits von Mon-
roy, Die vollmachtlose Ausiibung fremder Vermogensrechte (1878).

» Wilburg, Ungerechtfertigte Bereicherung (1934); Kellmann, Gewinnhaftung (1969);
Konig, Gewinnhaftung (1978); Roth, Gewinnhaftung (1991); Jakobs, Kondiktionsrechtli-
che Gewinnhaftung (1993); Kondgen, Gewinnabschopfung als Sanktion (2000).

* Helms, Gewinnherausgabe (2007); Janssen, Priventive Gewinnabschopfung (er-
scheint 2015).

*7 Schulz, System der Rechte auf den Eingriffserwerb, S. 1-488.

2 Jakobs, Eingriffserwerb, S. 26-27; Haines, Bereicherungsanspriiche, S. 49-53.

¥ Wilburg, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 106-108, 114. Diese Auffassung ist in
den vergangenen Jahren vermehrt hinterfragt und abgelehnt worden, dazu ausfiihrlich
Jansen, in: HKK § 687 11, Rn. 45-55.

3 yvon Caemmerer, Bereicherung und unerlaubte Handlung, S. 356-359, 376-377.
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gen Schadensnachweis iiberhaupt kein Anspruch bestiinde®'. Mit dieser Auf-
fassung konnte er sich in der deutschen Rechtsliteratur weitgehend durchset-
zen, und auch die Rechtsprechung folgt ihr bis heute®?. Ein allgemeines Prin-
zip einer bereicherungsrechtlichen Gewinnherausgabe besteht im deutschen
Recht deswegen nicht. Auch Tobias Helms hat sich in seiner 2007 erschiene-
nen Habilitationsschrift gegen eine bereicherungsrechtliche und fiir eine
haftungsrechtliche Gewinnherausgabe ausgesprochen. Dabei wies er darauf
hin, dass eine verschuldensunabhingige Gewinnherausgabe nicht in Betracht
kommen koénne, weil Investitionsentscheidungen, die im Vertrauen auf die
RechtméBigkeit der Gewinnerzielung getétigt werden, zur Verwirklichung
einer erfolgreichen freien Wirtschaft nicht frustriert werden diirften.

Obwohl der wissenschaftliche Diskurs {iber die Gewinnherausgabe haupt-
sdchlich im Bereicherungsrecht und im Recht der Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag verwurzelt ist, wihlt die Rechtsprechung in Féllen der Verletzung
von Immaterialgiiterrechten und des Allgemeinen Personlichkeitsrechts als
Anspruchsgrundlage fiir die Gewinnherausgabe den deliktischen Anspruch
aus § 823 I BGB. Dies verwundert, handelt es sich doch um eine Norm, die
nach ihrem Wortlaut einen Schadensersatzanspruch gewihrt, also der Kom-
pensation von Schiden dient, nicht aber den Ausgleich von Gewinnen be-
zweckt. Gleichwohl haben deutsche Gerichte seit dem frithen 20. Jahrhundert
anhand des § 823 1 BGB in Verbindung mit der sogenannten ,,dreifachen
Schadensberechnungsmethode Gewinne abgeschopft’®. Bei Verletzungen
von Immaterialgiiterrechten und des Allgemeinen Personlichkeitsrechts be-
steht ein Schaden héufig nur in Form eines entgangenen Gewinns. Dieser ist
in der Regel schwer nachweisbar, weil der Klidger beweisen muss, dass er
den Gewinn hypothetisch auch selbst erzielt hétte. Deswegen sollten nach
dem Reichsgericht Richter im Rahmen des § 823 1 BGB die Moglichkeit
haben, anstelle des Ersatzes fiir den nachweislich zugefiigten Schaden einen
Anspruch auf eine angemessene Lizenzgebiihr oder aber auf den sogenannten
Verletzergewinn zu gewidhren. Zur Begriindung dieser dritten ,,Schadensbe-
rechnungsmethode® auf den Verletzergewinn hat die Rechtsprechung zwar
vereinzelt auf die Geschiftsanmallung nach § 687 II S. 1 BGB i.V.m. §§ 681
S. 2, 667 2. Var. BGB verwiesen. Ausdriickliche und einzige Grundlage fiir
die Haftung war jedoch stets § 823 I BGB™.

' yon Caemmerer, Bereicherung und unerlaubte Handlung, S. 359-360.

32 Zu alldem ausfiihrlich § 5 III 2. Siche auch Helms, Gewinnherausgabe, S. 34 m.w.N.
Anders insbesondere Jakobs, Eingriffserwerb, S. 26-27.

* Helms, Gewinnherausgabe, S. 67.

34 Lange/Herrmann, Schadensersatz, S. 355-361; Oetker, in: MiinchKomm § 252, Rn.
53-56.

* Dem ist nun auch Tobias Helms gefolgt, der eine deliktische Gewinnherausgabe mit
der Erwégung befiirwortet, dass sie der Gewéhrleistung einer vollstdndigen Schadenskom-
pensation dient, Helms, Gewinnherausgabe, S. 493: , Ausloser dieser Rechtsinstitute sind
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Trotz der richterrechtlichen Verfestigung der dreifachen Schadensberech-
nungsmethode bestand iiber viele Jahre hinweg dennoch nur die theoretische
Moglichkeit, einen Gewinnausgleich zu erreichen. Kldger verlangten nur
selten Gewinnherausgabe, weil jede Eigenbeteiligung des Rechtsverletzers an
der Gewinnerzielung beriicksichtigt und der Rechtsverletzer insoweit in der
Regel am erzielten Gewinn beteiligt wurde®®. Durch das Gemeinkosten-
Urteil*” im Jahr 2000 ist es in dieser Hinsicht zu einem Wandel gekommen.
Zwar soll der Kliager weiterhin nur dasjenige herausverlangen konnen, was
der Verletzer gerade durch die Rechtsverletzung erlangt hat. Jedoch sollen
hierbei die Kosten fiir die Gewinnerzielung nur dann beriicksichtigt werden,
wenn sie in unmittelbarem Zusammenhang mit der Rechtsverletzung ste-
hen®®. Dies hat zu erhhten Erfolgsaussichten und einer Verkiirzung der Dau-
er der Verfahren gefiihrt sowie dazu, dass Kldger vermehrt eine Schadenser-
mittlung anhand des Gewinns beantragen®’. Damit fiigt sich Art. 13 I lit. a
der Immaterialgiiterrechtsrichtlinie*” ohne Weiteres in das deutsche Recht
ein*’. Die hier angeordnete Schadensberechnung anhand des Gewinns hatte
in Deutschland bereits Tradition.

bekanntermaflen die Schwierigkeiten, die mit einer konkreten Schadensberechnung ver-
bunden sind [...]. Soll der Rechtsbehelf des Schadensersatzes seine Ausgleichs- und Pra-
ventionsfunktion nicht vollkommen verfehlen, miissen diese alternativen Formen des
Nachteilsausgleichs anerkannt werden, wobei die Erzielung eines rechtswidrigen Gewinns
eine besondere Legitimation dafiir liefert, von den allgemeinen AusgleichsmaBstiben
abzuweichen®.

3 Meier-Beck, Herausgabe des Verletzergewinns, S. 617.

" BGHZ 144, 366.

*® Hiermit ist der Bundesgerichtshof dem Vorschlag von Lehmann, Juristisch-
6konomische Kriterien, S. 1684, gefolgt: Es sei 6konomisch nicht gerechtfertigt, die Kos-
ten des Rechtsverletzers vom konkret durch die Rechtsverletzung erzielten Gewinn abzu-
ziehen. Der Rechtsverletzer solle seine Gemeinkosten nur dann abziehen konnen, wenn sie
ausschlieBlich der Produktion der schutzrechtsverletzenden Gegenstinde zugerechnet
werden konnen.

¥ Kritisch zu dieser Entwicklung Meier-Beck, Herausgabe des Verletzergewinns,
S. 619-622.

* Richtlinie iiber die Mafnahmen und Verfahren zum Schutz der Rechte an geistigem
Eigentum 2004/48/EG vom 29. April 2004.

*! Zum Einfluss dieser Norm ausfiihrlich unter § 5 II 3.



