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Der BGH urteilte jiingst, dass die Nichterfiillung einer ver-
traglichen Forderung auch im Verhdiltnis der Vertragspartei-
en keinen Eingriff in eine Rechtsposition des Forderungs-
inhabers mit Zuweisungsgehalt darstelle und deshalb
keinen Bereicherungsanspruch ausldse, wenn der Schuldner
aus der Nichterfiillung der Forderung einen Gewinn zieht.
Auch finde die sog. dreifache Schadensberechnung auf ver-
tragliche Schadensersatzforderungen keine Anwendung'.
Die Entscheidung vermag weder in der Begriindung noch im
Ergebnis zu iiberzeugen. Der kritischen Wiirdigung der Ent-
scheidungsgriinde wird ein knapper Uberblick iiber die
Schutzsysteme des biirgerlichen Vermébgensrechts insbeson-
dere auch im Hinblick auf Immaterialgiiterrechte und Forde-
rungen vorangestellt.

A. Rechtspositionen und ihr Schutz

Die klassische Aufgabe des biirgerlichen Vermégensrechts
besteht darin, die Freiheitssphdren der Privatrechtssub-
jekte zu koordinieren und gegeneinander abzugrenzen
sowie eine Neujustierung dieser Freiheitssphdaren durch
Vertragsschliisse umzusetzen. Hierzu miissen die indi-
viduellen Freiheiten der Privatrechtssubjekte rechtlich
anerkannt und geschiitzt werden. Die Freiheitssphéaren
lassen sich dogmatisch anhand von Rechtspositionen er-
fassen, die ihren Inhabern zugewiesen sind und auf un-
konsentierte Eingriffe Dritter mit der Entstehung von
Schutzrechten reagieren. Zu diesen klassischen Rechts-

1 BGH, Urteil vom 10. 01. 2013, Az.: VI ZR 259/11.

positionen zdhlen etwa das Eigentum, die Gesundheit,
Immaterialgiiterrechte, aber auch die Forderung.

I. Die Schutzsysteme und ihre
Ordnungsfunktionen

1. Rechtsverwirklichender und rechtsfortsetzender
Schutz

Die Rechtspositionen werden durch ein Netz von Schutz-
systemen umgeben, die im Falle einer Rechtsverletzung
eingreifen und die Unversehrtheit der Rechtsposition ge-
wahrleisten sollen® Die Schutzsysteme lassen sich in ein
dichotomisches System einordnen: Es gibt rechtsverwirk-
lichende und rechtsfortsetzende Schutzsysteme®. Die
rechtsverwirklichenden Schutzsysteme zeichnen sich da-
durch aus, dass sie integraler Bestandteil der Rechtspositi-
on sind und von dieser nicht abgespalten werden konnen,
was sich etwa in der ganz herrschenden Ansicht duf3ert,
dass der Vindikationsanspruch gem. § 985 BGB nicht abge-
treten werden kann*. Die rechtsfortsetzenden Schutzsyste-
me begriinden dagegen im Falle der Verletzung ihrerseits
neue iibertragbare Rechtspositionen in der Form von For-
derungsrechten, die auf eine Vermogensverschiebung ge-
richtet sind.

2 Vgl. nur Picker, FS Canaris, 2012, S. 1001, 1016ff. und Wilhelm,
Sachenrecht, 4. Aufl. 2010, Rn. 69ff.

3 Eingehend hierzu Hoffmann, Zession und Rechtszuweisung, 2012,
S. 56ff.

4 Vgl. nur BGHZ 60, 235, 240; MiiKoBGB/Baldus, 6.Aufl. 2013, Vor.
§ 985 Rn. 40f.; Staudinger/Gursky, Bearb. 2012, § 985 Rn. 3; anders
noch Motive III, S. 399f. = Mugdan III, S. 222f. entgegen Johow, Vor-
entwiirfe der Redaktoren zum BGB, Sachenrecht/1, herausgegeben
von Werner Schubert, 1982, S. 1111ff.
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2. Am Beispiel des Eigentums

Die Schutzsysteme und ihr Zusammenspiel lassen sich
anhand des Eigentums als vertrauter Rechtsposition de-
monstrieren: Der rechtsverwirklichende Schutz des Eigen-
tums wird vor allem durch den negatorischen Schutz in
8§ 894, 985, 1004 BGB gewdhrleistet. Mit dem rechtsver-
wirklichenden Schutz sollen Rechtsverletzungen beseitigt
werden, die gegenwartig andauern, da sich ein Storer
rechtliche Befugnisse anmaft, die ihm nicht zustehen®.
Auch kann die Unterlassung kiinftiger Rechtsverletzungen
gem. § 1004 Abs.1 S.2 BGB verlangt werden. Mit den
rechtsfortsetzenden Schutzsystemen wird dagegen auf
Rechtsverletzungen reagiert, die in der Vergangenheit er-
folgt sind; die Privatrechtsordnung reagiert hierauf vor
allem mit dem schadensersatzrechtlichen und dem berei-
cherungsrechtlichen Schutz.

Der schadensersatzrechtliche Schutz des Eigentums
ist auflerhalb des E-B-V in § 823 Abs.1 BGB normiert.
Besteht eine Sonderverbindung, kommt weiter der funk-
tionsdquivalente § 280 Abs. 1 BGB in Betracht mit dem
Vorzug der Beweislastumkehr in § 280 Abs. 1S. 2 BGB und
der Zurechnung gem. § 278 BGB. In den Rechtsfolgen be-
zweckt der Schadensersatz Restitution, richtet seinen Blick
also auf das Vermogen des Verletzten und zielt darauf ab,
die durch die Rechtsverletzung verursachte Vermdgens-
einbuf3e auszugleichen. Der Rechtsverletzer muss zur Re-
stitution notfalls auf sein Stammvermogen zuriickgreifen,
wenn er mit der Rechtsverletzung keinen Gewinn erwirt-
schaftet hat; wegen dieses potenziellen Eingriffs in das
Stammvermdgen des Verletzers und der damit verbunde-
nen vermogensrechtlichen Belastung ist eine Schadens-
ersatzhaftung jedenfalls grds. tatbestandlich von einem
Verschulden abhédngig.

Der bereicherungsrechtliche Schutz des Eigentums
wird auferhalb des E-B-V durch die Eingriffskondiktion
gewdhrt, wobei je nach Rechtsverletzung die allgemeine
Eingriffskondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB oder
der Spezialtatbestand des § 816 Abs.1 BGB in Betracht
kommt. Anders als der schadensersatzrechtliche Schutz
richtet das Bereicherungsrecht den Blick auf das Ver-
mogen des Rechtsverletzers und hat zum Zweck die Ab-
schopfung etwaiger Vermdogensvorteile, die durch die
Rechtsverletzung generiert worden sind. Der Bereiche-
rungsschuldner muss dabei sein Stammvermdgen nicht

5 Im Hinblick auf den Beseitigungsanspruch des § 1004 Abs. 1S.1
BGB wird die eindeutige Kategorisierung als rechtsverwirklich-
endes Schutzinstrument freilich verbreitet bestritten; vgl. die Dar-
stellung des Meinungsstandes bei Staudinger/Gursky (Fn. 4), § 1004
Rn. 1ff,

antasten (§ 818 Abs. 3 BGB), weshalb auch auf den beson-
deren Schutz eines Verschuldenserfordernisses verzichtet
werden kann. Es ist nicht einmal eine Handlung erforder-
lich®; ausreichend ist, dass dem Bereicherungsschuldner
ein Vermo6gensvorteil zukommt, der aus einer Rechtspo-
sition des Bereicherungsgldubigers generiert worden ist.
Heftig umstritten ist im Hinblick auf die Eingriffskon-
diktion die genaue Bemessung der auszukehrenden Be-
reicherung. Es herrscht Uneinigkeit dariiber, ob der Be-
reicherungsschuldner nur den objektiven Wert der durch
die Rechtsverletzung angemafiten Befugnisse auskehren
muss oder ob dariiber hinaus auch ein erwirtschafteter
Gewinn des Rechtsverletzers abgeschopft werden kann.
Verbreitet wird dabei inkonsequenterweise zwischen der
allgemeinen Eingriffskondiktion, die zutreffend auf den
objektiven Wert begrenzt wird’, und dem Spezialtat-
bestand des § 816 Abs. 1 BGB, der auch einen Verdufle-
rungsgewinn erfassen soll, unterschieden?.

Der Gewinn kann mittels §§ 687 Abs. 2, 681, 667 BGB
herausverlangt werden. Die weitreichende Rechtsfolge,
die sich darin dufdert, dass sie iiber eine Abschopfung
hinausgehen kann, aber auch einen Schadensersatz, der
gem. § 252 BGB grds. nur auf den entgangenen Gewinn
des Verletzten und nicht auf den Verletzergewinn gerich-
tet ist, liberschreitet, findet einen tatbestandlichen Aus-
gleich darin, dass die Rechtsverletzung (die Geschéfts-
anmafiung) mit positiver Kenntnis begangen worden sein
muss.

3. Verallgemeinerung

Die anhand des Eigentums demonstrierten Schutzsysteme
umgeben grds. jede privatniitzige Rechtsposition. So ist
heute ganz einhellig anerkannt, dass sich der rechtsver-
wirklichende Schutz des § 1004 BGB nicht auf das Eigen-
tum beschrankt. Er findet vielmehr ebenso auf alle ande-
ren anerkannten Rechtspositionen Anwendung, wie etwa

6 Eingehend Wilhelm, Rechtsverletzung und Vermogensentschei-
dung als Grundlagen und Grenzen des Anspruchs aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung, 1973, S. 77ff.

7 Helms, Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem, 2007,
S. 71ff.; Staudinger/Lorenz, Bearb. 2007, § 818 Rn. 26ff.; MiiKo/
Schwab (Fn. 4), § 818 Rn. 75f.; BeckOK BGB/Wendehorst, Edition 28,
§ 818 Rn. 27.

8 BGH, NJW 1959, S. 668; NJW 1997, S. 190, 191; NZM 2005, S. 835,
837; BeckOK BGB/Wendehorst (Fn. 7), § 816 Rn. 16; a.A. etwa v. Ca-
emmerer, FS Rabel I, 1954, S. 333, 357; Helms, Gewinnherausgabe
(Fn. 7), S. 79ff.; Staudinger/Lorenz (Fn. 7), § 816 BGB, Bearb. 2007,
Rn. 25; MiiKo/Schwab (Fn. 4), § 816 Rn. 43; Medicus/Petersen, Biirger-
liches Recht, 23. Aufl. 2011, Rn. 723.
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das Leben oder auch das allgemeine Personlichkeitsrecht.
Man spricht insoweit, begrifflich unzutreffend, von einem
»quasinegatorischen Schutz«°. Auch der schadensersatz-
rechtliche Schutz anderer Rechtspositionen ist anerkannt.
Soweit er nicht ohnehin in § 823 Abs. 1 BGB kodifiziert ist,
wird er durch die Erfassung als »sonstiges Recht« gewéhrt,
wie sich beispielsweise am allgemeinen Personlichkeits-
recht zeigt.

Dariiber hinaus geniefien alle negatorisch und scha-
densersatzrechtlich geschiitzten Rechtspositionen auch ei-
nen bereicherungsrechtlichen Schutz. Es ware wenig stim-
mig, einen Rechtsverletzer im Grundansatz zwar der aus
Sicht seines Vermdégens schidrferen Schadensersatzhaf-
tung zu unterwerfen, ihm aber eine Bereicherungshaftung
zu ersparen und etwaige aus der Rechtsverletzung resul-
tierende Vermd&gensvorteile nicht abzuschopfen. Das Ge-
genteil proklamiert freilich die weit verbreitete Lehre vom
»Zuweisungsgehalt«, die den theoretischen Grundansatz
ausgibt, dass es Rechtspositionen gebe, denen kein berei-
cherungsrechtlicher Schutz zugute komme™. Als Beispiel
wird etwa das Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb genannt®. Diese Auffassung vermag frei-
lich nicht zu iiberzeugen. Alle Rechtspositionen sind glei-
chermafien geschiitzt’>. Allerdings wird man im Ergebnis
oft zu Ubereinstimmungen kommen, da die Rechtspositio-
nen, denen kein »Zuweisungsgehalt« attestiert wird, hau-
fig nicht dazu geeignet sind, fiir Rechtsverletzer bestandi-
ge Vermogensvorteile abzuwerfen, weil den getatigten
Umsetzungsgeschaften rechtlich die Anerkennung versagt
wird®.

Il. Besonderheiten im Immaterialgiiterrecht

Die geschilderten Schutzsysteme greifen ebenso im Imma-
terialgiiterrecht. Auch Rechtspositionen wie etwa Urhe-
berrechte, Patente und Marken sind als privatrechtliche
Rechtspositionen von der Vermdégensrechtsordnung an-
erkannt und genieflen im Grundsatz den geschilderten
rechtsverwirklichenden und rechtsfortsetzenden Schutz.
Allerdings wurden die Schutzkategorien durch die Recht-

9 Vgl. nur Jauernig/Berger, 14. Aufl. 2011, § 1004 Rn. 2.

10 Vgl. etwa BGHZ 107, 117, 120f.; Staudinger/Lorenz (Fn. 7), § 812
Rn. 23; MiiKo/Schwab (Fn. 4), § 812 Rn. 248ff.

11 Vgl. BGHZ 71, 86, 98; Jauernig/Stadler (Fn. 9), § 812 Rn. 56.

12 Siehe Hoffmann, Zession und Rechtszuweisung (Fn. 3), S. 51ff.
mN.

13 Exemplarisch etwa Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungs-
schutz als Privatrecht, 2012, S. 364 ff.

sprechung zur sog. dreifachen Schadensberechnung' et-
was verunklart®. Danach soll der Verletzte im Rahmen
des Schadensersatzes die Wahl haben, ob er seinen ent-
gangenen Gewinn, eine Lizenzgebiihr oder den Verletzer-
gewinn geltend macht. Wahrend der entgangene Gewinn
restitutionsrechtlich in der Tat verlangt werden kann
(§ 252 BGB), zielt die Lizenzgebiihr auf den objektiven
Wert des durch den Eingriff erlangten Vorteils in Form
einer Ersparnisbereicherung und lasst sich der Verletzer-
gewinn weder schadensersatz- noch bereicherungsrecht-
lich legitimieren. Die Inklusion einer bereicherungsrecht-
lichen Rechtsfolge in das schadensersatzrechtliche
Schutzsystem im Rahmen der Lizenzanalogie ist systema-
tisch zwar verfehlt's, begegnet in der Sache aber jedenfalls
grds. keinen Bedenken, soweit vom Vorliegen einer Er-
sparnisbereicherung auch in Anbetracht von § 818 Abs. 3
BGB ausgegangen werden kann, da die Anforderungen an
den schadensersatzrechtlichen Tatbestand iiber diejeni-
gen des Bereicherungsrechts hinausgehen (Verschuldens-
erfordernis). Eine Tatbestandsmodifikation in der Sache
findet aber im Hinblick auf den Verletzergewinn statt, da
im Rahmen des Schadensersatzes ein fahrldssiges Verhal-
ten ausreicht, wahrend ansonsten fiir den Verletzerge-
winn im Rahmen von §§ 687 Abs. 2, 681, 667 BGB positive
Kenntnis von der Rechtsverletzung erforderlich ist. Ge-
rechtfertigt wird diese tatbestandliche Modifikation im
Immaterialgiiterrecht gemeinhin mit der Erwdgung, dass
diese Giiter besonders anfillig fiir Verletzungen seien und
Eingriffe daher aus Praventionsgriinden einer besonders
scharfen Sanktion bediirften”. Auch falle es dem Verletz-
ten im Immaterialgiiterrecht typischerweise schwerer, sei-
nen Schaden konkret anhand eines entgangenen Gewinns
zu berechnen, und es spreche eine Vermutung dafiir, dass

14 Vgl. etwa BGH, GRUR 1959, S. 379, 382 — Gasparone; GRUR 1962,
S. 401, 402 — Kreuzbodenventilsdcke III; GRUR 1963, S. 640, 642 —
Plastikkorb; BGHZ 57, 116 — Wandsteckdose II; RGZ 35, 63, 67f. —
Ariston.

15 Siehe auch die Kritik bei Eliger, Bereicherung durch Eingriff,
2002, S. 636ff.; Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3.Aufl. 2003,
§ 6 XIL 5. c), S. 362; vgl. weiter MiiKoBGB/Oetker, 6.Aufl. 2012, § 252
Rn. 53ff.

16 Siehe auch die Kritik bei Lobinger, Rechtsgeschaftliche Verpflich-
tung und autonome Bindung, 1999, S. 303 ff. m.w. N. Entgegen Dreier,
Kompensation und Pravention, 2002, S. 264ff. der sich in der Sache
der Argumentation der iiberholten Lehre von den faktischen Vertrags-
verhdltnissen (»venire contra factum propium«) bedient, um die
Lizenzanalogie schadensersatzrechtlich zu legitimieren.

17 Vgl. etwa die Erwdgungen praventiver Natur bei BGHZ 57, 116,
118 — Wandsteckdose II; BGHZ 60, 206, 209 — Miss Petite; BGHZ 68,
90, 94 — Kunststoffhohlprofil; BGHZ 145, 366, 371f. — Gemeinkosten-
anteil; siehe weiter Helms, Gewinnherausgabe (Fn. 7), S. 279ff., der
freilich auf einer schadensersatzrechtlichen Einordnung beharrt.
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der gewerblich Tdtige den Verletzergewinn auch selbst
erwirtschaftet hatte, weshalb doch eine schadensersatz-
rechtliche Einordnung moglich sei®. Beide Begriindungs-
ansitze vermogen freilich nicht restlos zu iiberzeugen,
ohne dass dem hier ndher nachgegangen werden soll.

Die vermdgensrechtlichen Schutzsysteme sind mit
dieser tatbestandlichen Modifikation im Hinblick auf
8§ 687 Abs. 2, 681, 667 BGB im Immaterialgiiterrecht spe-
zialgesetzlich niedergelegt. Der negatorische Schutz ist
etwa in §§ 97 Abs. 1 S. 1 UrhG, 139 Abs. 1 S.1 PatG, 14
Abs. 5 S. 1 MarkenG normiert. Der schadensersatzrecht-
liche Schutz in Form der dreifachen Schadensberechnung
ist zum Teil® etwa in §§ 97 Abs. 2 UrhG, 139 Abs. 2 PatG, 14
Abs. 6 MarkenG kodifiziert und wohl?® auch europarecht-
lich pradeterminiert®. Da die dreifache Schadensberech-
nung den bereicherungsrechtlichen Schutz wegen des tat-
bestandlichen Verschuldenserfordernisses nur zum
Teil zu gewédhrleisten vermag findet daneben die allgemei-
ne Eingriffskondiktion Anwendung®.

lll. Der Schutzvon Forderungen

Auch Forderungen genief3en als zugewiesene Rechtsposi-
tionen den Schutz der Vermogensrechtsordnung. Die For-
derung ist zum einen als Rechtsposition zu begreifen, die
absolut gegen Eingriffe Dritter geschiitzt ist. Dariiber hi-
naus vermittelt das Forderungsrecht aber auch eine Herr-
schaftsbefugnis iiber die Leistungshandlung des Schuld-
ners, die sich darin auflert, dass der Glaubiger vom
Schuldner Erfiillung verlangen kann. Die Forderung ist
damit einerseits ein statischer Verm6égenswert, der absolu-
ten (erga omnes) Schutz geniefit, in relativer (inter partes)
Hinsicht ist sie aber andererseits dynamisch auf eine Ver-
mogensaufstockung durch den Schuldner gerichtet.

18 So etwa v. Caemmerer, FS Rabel I (Fn. 8), S. 333, 360; Helms,
Gewinnherausgabe (Fn. 7), S. 279f.; vgl. auch BGHZ 57, 116, 118 —
Wandsteckdose II; BGHZ 60, 206, 209 — Miss Petite; BGHZ 68, 90,
94 — Kunststoffhohlprofil; MiiKo/Oetker (Fn. 15), § 252 Rn. 56.

19 Daneben findet die dreifache Schadensberechnung nach der
Rspr. etwa auch auf das Recht am eigenen Bild Anwendung;
BGHZ 20, 345 — Paul Dahlke; BGH, GRUR 1961, S. 138, 140 — Familie
Scholermann; BGHZ 26, 349 — Herrenreiter; BGHZ 143, 214 — Marlene
Dietrich; BGH, NJW 2000, S. 2201, 2202 — Der blaue Engel; zum Na-
mensrecht vgl. BGHZ 30, 7 — Caterina Valente.

20 Zuriickhaltend etwa Helms, Gewinnherausgabe (Fn. 7), S. 264f.
21 Siehe Art. 13 Abs. 1 lit. a) der Enforcement-Richtlinie (2004/48/
EG).

22 Vgl. nur Mes, 3. Aufl. 2011, § 139 PatG Rn. 184ff.; Schack, Urheber-
und Urhebervertragsrecht, 6. Aufl. 2013, Rn. 808f.

1. Inihrer absoluten Dimension

In ihrer absoluten Dimension wird die Forderung wie jede
andere Rechtsposition auch geschiitzt. Der bereicherungs-
rechtliche Schutz ist in § 816 Abs. 2 BGB normiert. Die
Forderung ist insoweit aber auch negatorisch geschiitzt;
dieser Schutz ist das materiell-rechtliche Substrat des pro-
zessualen Priatendentenstreits (§ 75 ZP0O)?. Dariiber hinaus
geniefdt die Forderung in ihrer absoluten Dimension eben-
falls einen schadensersatzrechtlichen Schutz gem. § 823
Abs. 1 BGB?*. Das wird zwar nach wie vor bestritten®, es
kann jedoch kaum iiberzeugen, einer negatorisch und be-
reicherungsrechtlich geschiitzten Position den schadens-
ersatzrechtlichen Schutz zu versagen. Probleme bereitet es
in diesem Zusammenhang freilich, die absolute Qualitat
der Forderung prazise auszuloten. Die wirksame Einzie-
hung der Forderung durch einen Dritten, etwa im Rahmen
von § 407 Abs. 1 BGB, stellt sicher einen Eingriff in das
absolut geschiitzte Forderungsrecht dar. Auch ist un-
umstritten, dass der Leistungsbefehl selbst sich nur relativ
an den Schuldner richtet. Problematischer sind aber Fille,
in denen ein Dritter das Forderungsrecht mittelbar zu Fall
bringt, indem er eine Unmdglichkeit gem. § 275 Abs. 1 BGB
herbeifiihrt, wenn er bspw. die geschuldete Sache bei einer
Speziesschuld zerstort*. Moglicherweise?” wird man einen
Schutz der Forderung in ihrer absoluten Dimension auch
gem. §§ 687 Abs. 2, 681, 667 BGB befiirworten miissen?;
allerdings diirften die Fille, in denen ein Dritter durch den
Eingriff in das Forderungsrecht Gewinn erwirtschaftet,
eher theoretischer Natur sein.

2. Inihrer relativen Dimension

Auch in seiner relativen Dimension genief3t das Forde-
rungsrecht den geschilderten Schutz. Geschiitzt wird dabei
die Vermégensaufstockung als solche, das Leistungsinte-
resse des Glaubigers. Der schadensersatzrechtliche Schutz
dieses Leistungsinteresses wird iiber §§ 281, 282, 283, 286
BGB gewdhrt. Im Hinblick auf § 284 BGB ist umstritten, ob
dieser Mechanismus das Leistungsinteresse (positives In-

23 Picker, FS Canaris (Fn. 2), S. 1001, 1019.

24 Siehe nur Canaris, FS Steffen, 1995, S. 85ff.; Picker, FS Canaris
(Fn. 2), S. 1001, 1020ff.

25 Siehe etwa Medicus, FS Steffen, 1995, S. 333 ff.

26 Vgl. dazu etwa Picker, FS Canaris (Fn. 2), S. 1001, 1014 ff.

27 Zur problematischen Ordnungsfunktion der §§ 687 Abs. 2, 681,
667 BGB siehe sogleich im Text.

28 In diesem Sinne etwa Staudinger/Bergmann, Bearb. 2006, § 687
Rn. 23; v. Caemmerer, FS Rabel I (Fn. 8), S. 333, 355.
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teresse) schiitzt oder sich auf das negative Interesse als
einem Ausschnitt des Integritdtsinteresses bezieht®.
Daneben genief3t auch das Forderungsrecht in seiner re-
lativen Dimension rechtsverwirklichenden Schutz; als
prominentester Schutzmechanismus sei der Erfiillungs-
anspruch genannt®, der als Schutzrecht eingreift, wenn
die Forderung durch den Schuldner dadurch verletzt wird,
dass er trotz Falligkeit und Durchsetzbarkeit nicht leistet.
Der bereicherungsrechtliche Schutz des Leistungsinteres-
ses ist in § 285 BGB niedergelegt: Der Schuldner muss grds.
alle Vorteile auskehren, die er dadurch erlangt, dass das
Leistungsinteresse des Glaubigers unbefriedigt bleibt. Die
bereicherungsrechtliche Einordnung von § 285 BGB ist
zwar nicht unbestritten, kann heute aber im Grundansatz
wohl als herrschende Meinung bezeichnet werden?. In-
sofern diirfte es auch wenig iiberraschen, dass wie bei
der Eingriffskondiktion hinsichtlich absolut geschiitzter
Rechtspositionen der Umfang der Bereicherungshaftung
im Rahmen von § 285 BGB umstritten ist. Auch hier stehen
sich Befiirworter einer Begrenzung auf den objektiven
Wert* und Protagonisten einer Gewinnherausgabe gegen-
iiber®,

Geht man wie bei §§ 812, 816 BGB in zutreffender Weise
davon aus, dass die bereicherungsrechtliche Abschépfung
grds. auf den objektiven Wert im Sinne einer Ersparnis-
bereicherung zu begrenzen ist, drangt sich zwangslaufig
die Frage auf, ob das Leistungsinteresse gegeniiber dem
Schuldner nicht auch gem. §§ 687 Abs. 2, 681, 667 BGB
geschiitzt wird, der Forderungsschuldner bei vorsatzli-
chem Handeln also nicht nur Restitution leisten (entgange-
ner Gewinn) und eine Bereicherung auskehren (objektiver
Wert), sondern auch einen eigenen Gewinn herausgeben
muss. Ob §§ 687 Abs. 2, 681, 667 BGB insoweit Anwendung

29 Zutreffend ist es, § 284 BGB als Schutzinstrument des Leistungs-
interesses aufzufassen; siehe Hoffmann, Zession und Rechtszuwei-
sung (Fn. 3), S. 161ff. mN auch zur Gegenauffassung.

30 Zur Unterscheidung zwischen Erfiillungsanspruch und Forderung
eingehend Hoffimann, Zession und Rechtszuweisung (Fn. 3), S. 106ff.
mN auch zur Gegenansicht; vgl. jiingst auch Thomale, Leistung als
Freiheit, 2012, S. 184f.

31 Eingehend Hartmann, Der Anspruch auf das stellvertretende com-
modum, 2007, S. 25ff.; Lobinger, JuS 1993, S. 453, 456; Wilhelm, Sa-
chenrecht (Fn. 2), Rn. 91; vgl. weiter MiiKo/Emmerich (Fn. 15), § 285
Rn. 2; Helms, Gewinnherausgabe (Fn. 7), S. 355ff.; a. A. aber Staudin-
ger/Lowisch/Caspers, Bearb. 2009, § 285 Rn. 3.

32 Vgl. Hartmann, commodum (Fn. 31), S. 296ff.; Helms, Gewinn-
herausgabe (Fn.7), S.339ff.; im Ergebnis dhnlich Staudinger/Lo-
wisch/Caspers (Fn. 31), § 285 Rn. 41f.

33 BGHZ 46, 260, 264; MiiKo/Emmerich (Fn. 15), § 285 Rn. 22f.; Jauer-
nig/Stadler (Fn. 9), § 285 Rn. 7; BeckOK BGB/Unberath (Fn. 7), § 285
Rn. 10.

finden konnen, ist heftig umstritten®*. Beantworten 1asst
sich diese Frage nur durch eine Klarung der Ordnungsfunk-
tion der §§ 687 Abs. 2, 681, 667 BGB, die hier nicht erfolgen
soll. Handelte es sich tatsdchlich um ein dem Zivilrecht
grds. fremdes Sanktionsinstrument, das vor allem der Ab-
schreckung dienen soll*>, wire durchaus fraglich, ob ent-
sprechende Abschreckungen auch inter partes angezeigt
sind. Zum einen kann sich jedenfalls bei vertraglich begriin-
deten Forderungen jeder Glaubiger seinen Schuldner selbst
aussuchen, weshalb die Vulnerabilitit wohl nicht ver-
gleichbar ist, zum anderen bewegt man sich bei der relati-
ven Dimension der Forderung im Bereich des Leistungs-
interesses; es geht also nicht um Integritdtsschutz, sondern
um eine Aufstockung des Vermogens, was die zivilrecht-
liche Legitimitdt von Sanktionsmechanismen noch viel pre-
karer erscheinen lasst, als dies sonst schon der Fall ist.

B. Die Entscheidung BGH VII ZR
259/11im Uberblick

Der BGH hat seinen eingangs zitierten Satz zum fehlenden
»Zuweisungsgehalt« von Forderungen vor dem Hinter-
grund des folgenden vereinfachten Sachverhalts ent-
wickelt: Ein Bauunternehmer beauftragt einen Architekten
mit den Planungsarbeiten fiir ein Bauvorhaben, das der
Unternehmer auf einem konkreten Grundstiick, dessen
Eigentiimer er nicht ist und das er noch zu erwerben
gedenkt, verwirklichen will. Der Architekt erbringt die Pla-
nungsleistungen, dem Unternehmer gelingt der Erwerb
des Grundstiicks jedoch nicht und die Verwirklichung des
Projekts scheitert. Das konkrete Grundstiick wird darauf-
hin von einem Dritten erworben, der auch vom Architekten
die Planungen erwirbt und diesen dafiir vergiitet. Der Ar-
chitekt begehrt neben dieser von dem Dritten erlangten
Vergiitung auch von dem Unternehmer das vereinbarte

34 Fiir eine entsprechende Anwendung Ernst, FS Heldrich, 2005,
S. 113, 137f.; Hartmann, commodum (Fn. 31), S. 127f., 292ff.; Helms,
Gewinnherausgabe (Fn. 7), S. 183ff.; eingehend Nipperdey, FS B6hm,
1965, S. 163, 165ff.; Picker, AcP 183 (1983), S. 369, 512f.; a.A. etwa
Dornscheidt, Grenzen der vertraglichen Gewinnhaftung, 2013,
S. 90ff.; BeckOK BGB/Gehrlein (Fn.7), § 687 Rn.5; MiiKo/Seiler
(Fn. 15), § 687 Rn. 24; dhnlich Boger, System der vorteilsorientierten
Haftung im Vertrag, 2009, S. 426ff.; vgl. auch die Nachweise zur
ablehnenden Rspr. des BGH unten in Fn. 50.

35 In diesem Sinne etwa Bader, Diskriminierungsschutz (Fn. 13),
S. 381ff.; Helms, Gewinnherausgabe (Fn. 7), S. 156ff.; Eliger, Berei-
cherung (Fn. 15), S. 647; P. Gebauer, JURA 1998, S. 128, 134f.; ten-
denziell wohl auch Hartmann, commodum (Fn. 31), S. 294f.; krit. aber
Lobinger, Rechtsgeschiftliche Verpflichtung (Fn. 16), S. 318 Fn. 79.
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Honorar. Der Unternehmer beruft sich darauf, dass ihm
wegen der Zweitverwertung der Planungen Gegenforde-
rungen zustehen.

Der BGH sieht keine Grundlage fiir die konkret geltend
gemachten Gegenforderungen. In seiner Entscheidung
geht er mangels gegenteiliger Feststellungen der Vor-
instanz davon aus, dass die erstellten Pldne des Architek-
ten nicht urheberrechtlich geschiitzt seien, also keine erga
omnes wirkende Rechtsposition an den Pldnen besteht, die
der Architekt ggf. auf den Unternehmer hitte iibertragen
konnen (Tz. 17, 24)*¢. Weiter nimmt der BGH an, eine Ver-
tragsauslegung ergebe, der Architekt habe dem Unterneh-
mer mit dem Vertragsschluss versprochen, dass er es un-
terlassen werde, die Planungsleistung im Hinblick auf das
konkrete Grundstiick erneut zu verwerten (Tz. 21). Obwohl
der Architekt dieses Versprechen verletzt habe, vermag
der BGH aber noch keine hinreichende Basis fiir Gegen-
forderungen des Unternehmers im Hinblick auf das Zweit-
verwertungshonorar zu erkennen: Eine allgemeine Ein-
griffskondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB scheide
aus, der Forderung ermangele es nicht nur im Verhaltnis
zu Dritten, sondern auch zum Schuldner am Zuweisungs-
gehalt (Tz. 231.). Ein Schadensersatz aus § 280 Abs. 1 BGB
komme zwar in Betracht und solle von der Vorinstanz auch
neu verhandelt werden (Tz. 29), der Schaden kénne jedoch
nicht nach Maf3gabe der dreifachen Schadensberechnung
nach dem Verletzergewinn (das Zweitverwertungshono-
rar) bestimmt werden, da diese Berechnungsart des Scha-
dens den Immaterialgiiterrechten vorbehalten sei (Tz. 27).
Auch insoweit wird der Vorinstanz aufgetragen zu ermit-
teln, ob die Pldane nicht doch urheberrechtlich geschiitzt
seien (Tz. 30).

C. Kritische Wiirdigung der
Entscheidung

I. Die Auslegung des Vertrages

Geht man mit dem BGH zunéchst davon aus, dass die Pline
nicht urheberrechtlich geschiitzt sind, so kommt als ver-
letzte Rechtsposition des Unternehmers in der Tat nur ein
Forderungsrecht gegen den Architekten in Betracht. Ermit-
telt werden muss, ob der Architekt dem Unternehmer ver-
sprochen hat, die Plane nicht erneut zu verwerten, was ein
entsprechendes Leistungsinteresse des Unternehmers be-

36 Im Text zitierte Tz. beziehen sich auf BGH, Urteil vom 10. 1. 2013,
Az.: VII ZR 259/11.

griinden wiirde”. Eine ausdriickliche Vereinbarung lasst
sich dem Vertrag freilich nicht entnehmen, weshalb im
Wege der Auslegung zu ermitteln ist, ob der Architekt ein
auf Unterlassung gerichtetes Versprechen abgegeben hat.
Zuriickgegriffen werden kann in diesem Kontext auf die zu
urheberrechtlich geschiitzten Planungsleistungen eines
Architekten entwickelten Grundsatze. Auch wenn im zu
entscheidenden Fall kein Urheberrecht bestand, ist die In-
teressenlage doch vergleichbar. In beiden Konstellationen
geht es um die entscheidende Frage, welche Rechte sich der
Architekt gegeniiber dem Auftraggeber vorbehalten will.
Der urheberrechtliche Schutz spielt inter partes insoweit
keine Rolle, er bestimmt vor allem dariiber, inwieweit die
Planungsleistungen gegen Eingriffe Dritter geschiitzt wer-
den. In diesem Zusammenhang wird davon ausgegangen,
dass der Architekt dem Auftraggeber keine Rechte an den
Planungsleistungen in der Form von ausschliefllichen Li-

37 Haufig wird bei der Handhabung der Schutzsysteme davon aus-
gegangen, dass Forderungsrechte begriindet werden, wo dies tat-
sachlich nicht der Fall ist. So wird verbreitet etwa davon ausgegan-
gen, dass im Mietvertrag die Riickgabepflicht gem. § 546 Abs. 1 BGB
auch im Hinblick auf den Substanzwert der Sache auf einem ver-
mogensaufstockenden Versprechen beruhe, was dazu fiihrt, dass der
Mieter bei Nichtriickgabe schadensersatzpflichtig gem. §§ 280 Abs. 1,
Abs. 3, 281 bzw. 283 BGB wiirde (sog. »Zwangskauf«), unabhdngig
davon, ob der Vermieter tatsdchlich Eigentiimer sei (vgl. Palandt/
Griineberg, 72.Aufl. 2013, § 281 Rn. 4). Fiir eine entsprechende ver-
tragliche Verdoppelung des Substanzinteresses an der Mietsache gibt
es freilich keinen Anlass und § 546 Abs. 1 BGB besagt vertraglich im
Hinblick auf den Substanzwert nur, dass der Mieter das Interesse des
Eigentiimers an der Sache anerkennt (siehe auch Katzenstein/Hiiftle,
NZM 2004, S. 601, 603). Vergleichbar verhilt es sich mit der Unterlas-
sungspflicht im Hinblick auf die Gebrauchsiiberlassung an Dritte
gem. §§ 540, 553 BGB. In der Literatur wird in den Fillen unberechtig-
ter Untervermietung entgegen dem BGH (BGHZ 131, 297, 305f.; so
auch MiiKo/Schwab (Fn. 4), § 812 Rn. 255) teilweise suggeriert, hier-
bei handle es sich um eine eigenstindige bereicherungsrechtlich
geschiitzte Rechtsposition des Vermieters. Richtigerweise ist auch
hier eine entsprechende Verdoppelung der Eigentiimerinteressen
nicht im Interesse des Mieters und daher nicht versprochen (entgegen
Hartmann, commodum (Fn. 31), S. 100, 114ff., der konsequenterweise
§ 285 BGB anwendet; vgl. auch P. Gebauer, JURA 1998, S. 128, 132
Fn. 49). §§ 540, 553 BGB sind Ausdruck des Integritidtsinteresses des
Eigentiimers und des Umstandes, dass er sich bestimmte eigentums-
rechtliche Befugnisse vorbehdlt. Die unberechtigte Untervermietung
ist daher ein Eingriff in das Eigentum (vgl. auch Larenz/Canaris,
SchuldR 1I/2, 13.Aufl. 1994, § 69 1. 2. a), S. 173), der insoweit ohne
Rechtsgrund erfolgt (§ 812 Abs. 1S. 1Var. 2 BGB) bzw. rechtswidrig ist
(§ 823 Abs. 1 BGB). Der vermietende Nichteigentiimer kann daher den
nichtberechtigten Untervermieter im Grundsatz nicht neben dem Ei-
gentiimer diesbeziiglich aus Schutzrechten in Anspruch nehmen; ist
der Vermieter nicht Eigentiimer, kdme allenfalls ein Eingriff in dessen
ggf. berechtigten Besitz in Betracht, soweit man dessen absoluten
Schutz mit der wohl iiberwiegenden Meinung anerkennt.
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zenzen (§ 31 UrhG spricht von Nutzungsrechten) {ibertrégt.
Im Urheberrecht existiert insoweit mit § 31 Abs. 5 UrhG ein
Auslegungsgrundsatz, der als Zweckiibertragungslehre
umschrieben wird?®, wonach der Urheber nur das an Rech-
ten einrdumen wird, was zur Erreichung des Vertrags-
zwecks erforderlich ist. Zur Verwirklichung eines Baupro-
jektes muss der Unternehmer nur in die Lage versetzt
werden, die Plane einmal nachzubauen; mehr Rechte wird
der Architekt dem Auftraggeber daher grds. nicht einrdu-
men®. Die Rechtsprechung nimmt sogar an, dass der Archi-
tekt tiiberhaupt keine Rechte einrdumen wird, wenn er die
Plédne selbst ausfiihren soll“°.

Dennoch geht der BGH im Anschluss an die Vor-
instanz davon aus, dass der Architekt dem Unternehmer
nicht nur ein Bauen anhand der erbrachten Planungsleis-
tung gestattet, sondern auch versprochen habe, eine
Zweitverwertung zu unterlassen. Dieses Unterlassungsver-
sprechen habe jedoch einen eng begrenzten Umfang und
beziehe sich nur auf das konkrete Grundstiick, dessen
Bebauung der Auftraggeber vorhatte. Ein solches Unter-
lassungsversprechen war fiir den Bauunternehmer freilich
nur deshalb von Interesse, weil er noch nicht Eigentiimer
dieses konkreten Grundstiicks war. Ware er bereits Eigen-
tlimer gewesen, hétte er eines solchen Versprechens nicht
bedurft, da er die Zweitverwertung mit Bezug auf sein
Grundstiick schon kraft Eigentums an dem Grundstiick
hatte vereiteln konnen: Die Planungen wiren fiir einen
potenziellen Erwerber nur dann von Interesse, wenn er
auch das Grundstiick erwerben konnte. Ein Interesse des
Bauunternehmers an einem Zweitverwertungsverbot im
Hinblick auf das konkrete Grundstiick kann sich in wirt-
schaftlicher Hinsicht dann ergeben, wenn der Bauunter-
nehmer von einer Umsetzung des Bauvorhabens Abstand
nimmt, um einem Dritterwerber des Grundstiicks die Pldne
entgeltlich zu iiberlassen. Auf dieses Interesse beruft sich
der BGH im Rahmen der Vertragsauslegung; freilich kon-
nen in diese nicht jegliche Interessen Eingang finden, die
sich irgendwann irgendwie ergeben konnten. Fiir den Ver-
tragspartner miissen diese auch erkennbar gewesen sein,
damit sie Teil des vertraglichen Konsenses werden konn-
ten. Die Vorinstanz hat insoweit ausgefiihrt, dass es im
Baugewerbe »durchaus nicht uniiblich« sei, dass ein Bau-

38 Vgl. Schack, Urheberrecht (Fn. 22), Rn. 615; Wandtke/Bullinger/
Grunert, 3. Aufl. 2009, § 31 UrhG Rn. 39.

39 Vgl. etwa BGH, GRUR 1982, S. 369, 371 — Allwetterbad; Schack,
Urheberrecht (Fn. 22), Rn. 1261; Dreier/Schulze, 4.Aufl. 2013, § 31
UrhG Rn. 137.

40 BGH, GRUR 1973, S. 663, 665 — Wahlamt; GRUR 1984, S. 656,
658 — Vorentwurf; vgl. auch die restriktive Auslegung bei BGHZ 24,
55,70 — Ledigenheim.

unternehmer ein Projekt entgeltlich an Dritte weitergebe®.
Nur wenn dies zutreffen sollte, ist die Auslegung des Ver-
trages dahingehend, dass der Architekt versprochen habe,
eine Zweitverwertung der Pldne hinsichtlich des konkreten
Grundstiicks zu unterlassen, vertretbar.

Il. Derverfehlte Riickgriff auf
den bereicherungsrechtlichen
Jedermannsschutz

Es verwundert, dass der BGH zunachst mit der Eingriffs-
kondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB ein Schutz-
system in den Mittelpunkt der Untersuchung stellt, das
gegeniiber Jedermann greift*2. Dass die Forderung im Hin-
blick auf den Leistungsbefehl, der sich in einer Unterlas-
sungsverpflichtung duflert, bereicherungsrechtlich erga
omnes nicht geschiitzt ist, liegt wegen der Relativitidt der
Vermogensaufstockungspflicht auf der Hand. Die Frage,
inwieweit Forderungsrechte auch absoluten Schutz genie-
8en, mag zwar in Grenzbereichen durchaus problematisch
sein*®, und tatsdchlich gibt es etwa mit der Figur des
berechtigten Besitzes Ansitze, Forderungsrechten absolu-
ten Schutz zu verleihen. In Frage steht hier aber doch von
vornherein nicht, ob der Architekt eine Jedermannspflicht
im Hinblick auf die Forderung verletzt hat, sondern wie
auf seine unstreitig vorliegende Pflichtverletzung inter
partes zu reagieren ist. Die Erwdagungen auf absoluter Ebe-
ne waren allenfalls im Sinne eines Erst-Recht-Schlusses
weiterfithrend: Sollten absolute Schutzmechanismen ein-
greifen, gelten sie erst recht auch inter partes, soweit sich
aus dem Vertrag nicht ein anderes ergibt. Die Argumen-
tation des BGH miindet aber in einen Fehlschluss, wenn
behauptet wird, der Forderung komme im Rahmen der

41 OLG Hamm, BauR 2012, 1433, 1436 li. Sp.

42 Ahnlich die Urteilsbesprechung von Thomale, LMK 2013, 344518.
Schwab, NJW 2013, S. 1135, 1136 erldutert weiter den Beispielsfall
einer Doppelvermietung, bei der eine absolut geschiitzte Rechtsposi-
tion des Mieters erst dann entstehe, wenn ihm der Besitz eingerdumt
worden sei; das mag zutreffen, inter partes ist die Pflicht des Ver-
mieters zur Erlésauskehr gem. § 285 BGB im Falle der Doppelvermie-
tung aber schon lange anerkannt (vgl. statt vieler MiiKo/Emmerich
(Fn. 15), §285 Rn. 6; Hartmann, commodum (Fn. 31), S. 95 mwN;
Staudinger/Lowisch/Caspers (Fn. 31), § 285 Rn. 39; Wilhelm, Sachen-
recht (Fn. 2), Rn. 93 Fn. 179; auch BGHZ 167, 312ff. geht letztlich von
einer grundsdtzlichen Anwendbarkeit des § 285 BGB aus), weshalb
die Frage, ob auch ein Schutz erga omnes besteht, fiir die Entschei-
dung des Streits inter partes nicht relevant ist, was Schwab, NJW 2013,
S. 1135, 1138 in seiner Urteilsbesprechung freilich im Ergebnis auch so
sieht: »Der Ausflug ins Bereicherungsrecht hat eher geschadet als
geniitzt«.

43 Siehe bereits oben A. IIL. 1.
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Eingriffskondiktion »— auch im Verhiltnis der Vertrags-
parteien zueinander —« im Hinblick auf einen Verstof3
gegen die Unterlassungspflicht kein Zuweisungsgehalt zu
(Tz. 24).

lll. Das weitgehende Ignorieren der relativen
Schutzsysteme

Der BGH erkennt zwar, dass der Verstof3 des Architekten
gegen seine Unterlassungspflicht »Rechtsfolgen nach dem
Recht der Leistungsstorungen nach sich ziehen« konne
(Tz. 24), lasst dieses Regelungsregime aber abgesehen
vom Schadensersatzrecht vollstindig unerortert. Ins-
besondere wird § 285 BGB iiberhaupt nicht erwdhnt und
damit der bereicherungsrechtliche Schutz des Forderungs-
rechts inter partes schlicht ignoriert*’. Nachvollziehbare
Griinde hierfiir sind indes kaum ersichtlich.

1. Der bereicherungsrechtliche Schutz gem. § 285 BGB

Die tatbestandlichen Voraussetzungen von § 285 BGB lie-
gen vor®. An dem insoweit ungliicklich gefassten Wort-
laut des § 285 BGB, dass fiir einen »Gegenstand« Ersatz
erlangt worden sein miisse, ist insofern kein Anstof} zu
nehmen, zeigt doch zumindest der Verweis auf § 275
Abs. 3 BGB, dass der tatbestandliche Wortlaut einer Ein-
beziehung von Unterlassungsverpflichtungen nicht ent-
gegensteht*®. Der gravierende Mangel in den Urteilsgriin-
den ldsst sich auch nicht mit der Erwdgung relativieren,
dass § 285 BGB dem Unternehmer nicht gewahrt hatte,
was er in der Rechtsfolge begehrte*’, da die Vorschrift

44 Ahnlich die allgemeinen Ausfiihrungen bei Eliger, Bereicherung
(Fn. 15), S. 863ff., der die Bedeutung von § 285 BGB contra legem
sogar unter Riickgriff auf die fragwiirdige 6konomische Figur eines
»effizienten Vertragsbruchs« (efficient breach) zuriickzudriangen er-
wagt.

45 So auch Schwab, NJW 2013, S. 1135, 1137 und eingehend zur An-
wendbarkeit von § 285 BGB bei Unterlassungsverpflichtungen Hart-
mann, commodum (Fn. 31), S. 98ff. mwN; a.A. etwa Boger, Haftung
(Fn. 34), S. 644ff.

46 Siehe auch Staudinger/Lowisch/Caspers (Fn. 31), § 285 Rn. 5, 24;
zuriickhaltend MiiKo/Emmerich (Fn. 15), § 285 Rn. 5.

47 So aber Schwab, NJW 2013, S. 1135, 1137, der meint, es fehle an der
gem. § 285 BGB erforderlichen Identitédt zwischen geschuldetem »Ge-
genstand« und Bereicherung. Die Identitit ist freilich gegeben, soweit
die Bereicherung im Widerspruch zur Unterlassungspflicht erzielt
worden ist (eingehend Hartmann, commodum (Fn. 31), S. 207ff.).
Schwabs anschlief}end vorgeschlagene, auf eine Abschopfung gerich-
tete »ergidnzende Vertragsauslegung« (vgl. allgemein auch Bager,
Haftung (Fn. 34), S. 811ff.) 1dsst interessante Parallelen zu Auffassun-

nicht auf den Verletzergewinn in der Form des Zweitver-
wertungshonorars gerichtet ist. Zum einen hétte es in
jedem Fall einer Aussage des BGH dahingehend bedurft,
dass er der (zutreffenden) Auffassung folgt, die § 285 BGB
auf den objektiven Wert des Erlangten im Sinne einer
Ersparnisbereicherung beschrdankt. Zum anderen hitte
der Unternehmer aber jedenfalls in Hohe dieses objekti-
ven Wertes Erfolg gehabt. Er hitte den Betrag verlangen
konnen, den der Architekt sich dadurch erspart hat, dass
er sich nicht die Zustimmung des Unternehmers zur kon-
kreten Zweitverwertung erkauft hat; der Betrag deckt sich
mit einer »Lizenzgebiihr« im weitesten Sinne. Die Bestim-
mung dieses objektiven Wertes mag in Einzelfdllen zwar
grof3e Probleme bereiten, im konkreten Fall liegt dieser
Wert allerdings auf der Hand: Der Architekt hatte die
Planung sowohl an den Unternehmer als auch an den
Dritten zum anndhernd gleichen Preis verduflert, so dass
man davon ausgehen kdnnen wird, dass es sich hierbei
um den Marktpreis der Benutzungsbefugnis der Plédne fiir
das konkrete Grundstiick handelt‘®. Die Vorinstanz hat in
der Sache also richtig entschieden, indem sie dem Unter-
nehmer genau diesen Betrag bereicherungsrechtlich zu-
gesprochen hat. Nur ein Fehler in der Begriindung war
es, diesen Anspruch auf §§ 812 Abs.1 S.1 Var. 2, 818
Abs. 2 BGB zu stiitzen und nicht auf § 285 BGB. Dadurch,
dass der BGH sich darauf beschriankte, die fehlerhaften
Ausfiihrungen zu § 812 Abs. 1 Var. 2 BGB zu Kkorrigieren,
wurde seine Entscheidung nun allerdings auch im Ergeb-
nis fehlerhaft.

2. Relativer Schutz entsprechend § 687 Abs. 2 BGB

Dass der BGH sich daneben nicht mit einer Anwendbarkeit
der §§ 687 Abs. 2, 681, 667 BGB inter partes auf das Leis-
tungsinteresse auseinandergesetzt hat, wiegt im Hinblick
auf die Vollstandigkeit der Begriindung weniger schwer.
Der Senat erértert eine Anwendbarkeit der dreifachen

gen zu, die § 285 BGB insgesamt als Resultat einer Vertragsauslegung
ansehen (vgl. Motive II, S. 46 = Mugdan II, S. 25; BGHZ 135, 284, 389
(»gesetzlich geregelte[r] Fall einer ergdnzenden Vertragsausle-
gung«)). Im Kern wird damit der dispositive Geltungsgrund von § 285
BGB bei vertraglichen Forderungen umschrieben, er ist vom hypothe-
tischen Parteiwillen gedeckt (entgegen Hartmann, commodum
(Fn. 31), S. 52ff.; Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschiftlicher Leis-
tungspflichten, 2004, S. 225ff.; Picker, AcP 183 (1983), S. 369, 512,
515f.; zur Dispositivitdt des Leistungsstérungsrechts vgl. Hoffmann,
Zession und Rechtszuweisung (Fn. 3), S. 78£.), die Ordnungsfunktion
ist allerdings bereicherungsrechtlicher Natur.

48 So auch OLG Hamm, BauR 2012, 1433, 1436 li. Sp.
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Schadensberechnung auf das Leistungsinteresse und ver-
neint sie ohne nidhere Begriindung in der Sache®, so dass
eine Beriicksichtigung der §§ 687 Abs. 2, 681, 667 BGB
wohl zu keinem anderen Ergebnis gefiihrt hatte®.

IV. Die grds. Irrelevanz eines moglichen
Urheberrechts

Der BGH hat den Rechtsstreit an die Vorinstanz zuriick-
verwiesen, damit diese ermittle, ob die Planungsleistun-
gen des Architekten urheberrechtlich geschiitzt sind
(Tz. 30). Zu priifen wire also durch die Vorinstanz, ob die
Planungen ein hinreichendes Maf} an Gestaltungshche
haben, so dass von einer schutzwiirdigen persénlichen
geistigen Schopfung gem. §2 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 UrhG
ausgegangen werden kann®'. Unklar ist freilich, warum
dies fiir die Entscheidung des Streits von Relevanz sein
soll.

1. Vorliegen allenfalls einer einfachen Lizenz

Hitte der Architekt ein Urheberrecht an den Pldnen, stark-
te dies zundchst nur seine Position gegeniiber Dritten, da
ihm ein absolut wirkendes Recht zugewiesen ware. Der
Unternehmer konnte allenfalls vom Architekten Rechte
hieraus ableiten. Im Wege der Vertragsauslegung ware
dann zu ermitteln, welche Rechte der Architekt dem Unter-
nehmer im Hinblick auf sein Urheberrecht im Wege der
Lizenzerteilung im Sinne eines Nutzungsrechts gem. § 31
UrhG eingerdaumt hat. Im Urheberrecht und im {ibrigen
Immaterialgiiterrecht unterscheidet man gemeinhin zwi-
schen sog. einfachen und ausschliellichen Lizenzen. Eine
einfache Lizenz vermittelt dabei hinsichtlich des Schutzes
gegen Eingriffe nur eine einem schuld-rechtlichen Nut-

49 Auch die insoweit zitierte Entscheidung BGH, NJW-RR 2002,
S. 1565, 1567 enthilt in der Sache keine Begriindung. AufRerst pro-
blematisch ist weiter, dass der BGH meint, die dreifache Schadens-
berechnung konne Anwendung finden, wenn der Architekt dem Un-
ternehmer ggf. ein absolutes Recht an einem Urheberrecht
eingerdumt habe; siehe unten C. IV. 1. Gegen die Anwendung der
dreifachen Schadensberechnung auf vertragliche Schadensersatzfor-
derungen etwa auch Dornscheidt, Vertragliche Gewinnhaftung
(Fn. 34), 2013, S. 54ff.

50 Ausdriicklich abgelehnt hat der BGH eine Anwendung der Vor-
schriften auf relative Rechtspositionen in BGH, NJW 1984, S. 2411;
vgl. auch BGH, NJW 1988, S. 3018.

51 Zum urheberrechtlichen Schutz von Architektenpldnen vgl. etwa
Schack, Urheberrecht (Fn. 22), Rn. 229; Dreier/Schulze (Fn. 39), §2
UrhG Rn. 181ff.; Wandtke/Bullinger (Fn. 38), § 2 UrhG Rn. 109.

zungsrecht vergleichbare®> Befugnis des Lizenznehmers
gegeniiber dem Urheber, der Unternehmer hitte gegen-
iiber dem Architekten also mit Blick auf die Schutzsysteme
qualitativ die gleiche Position wie in dem Fall ohne Beste-
hen eines Urheberrechts; er wird insbesondere grds. nicht
aktivlegitimiert aus den absoluten Schutzrechten des § 97
UrhG*. Eine ausschlief3liche Lizenz soll nach herrschen-
der, aber nicht unbestrittener Meinung dem Lizenznehmer
dagegen ein dingliches Recht gewdhren und ihm die Legi-
timation aus § 97 UrhG verschaffen>*. Die Vertragsausle-
gung hitte nach der sog. »Zweckiibertragungslehre« gem.
§ 31 Abs. 5 UrhG zu erfolgen und bei Architektenvertragen
herrscht, wie dargelegt®, die Auffassung vor, dass der
Architekt grds. keinen Anlass hat, dem Auftraggeber eine
ausschlieflliche Lizenz einzurdumen.

2. Dielrrelevanz der (ggf. auch) dinglichen Qualitét einer
Rechtsposition inter partes

Selbst wenn die Vorinstanz aber zu dem Ergebnis kommen
sollte, dass der Architekt im Falle des Bestehens eines
Urheberrechts dem Unternehmer eine absolut wirksame
Position im Hinblick auf dieses Urheberrecht eingeraumt
hat, kann dies schlechterdings fiir die Entscheidung des
Rechtsstreits im Ergebnis keine Rolle spielen*®. Es kann

52 Vgl. aber zum Sukzessionsschutz auch § 33 UrhG und BGHZ 180,
344 — Reifen Progressiv; BGHZ 194, 136 — M2Trade.

53 Vgl. etwa Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag im Recht des Geisti-
gen Eigentums, 2006, S. 497ff.; Schack, Urheberrecht (Fn. 22),
Rn. 603, 757; Dreier/Schulze (Fn. 39), § 97 UrhG Rn. 19; Wandtke/
Bullinger/v. Wolff (Fn. 38), § 97 UrhG Rn. 9.

54 Vgl. etwa Pahlow, Lizenz (Fn. 53), S. 477ff.; Schack, Urheberrecht
(Fn. 22), Rn. 603, 757; Dreier/Schulze (Fn.39), § 97 UrhG Rn. 20;
Wandtke/Bullinger/v. Wolff (Fn. 38), § 97 UrhG Rn. 11; a. A. McGuire,
Die Lizenz, 2012, S. 464 ff.

55 SieheobenC. L.

56 Unzutreffend ebenfalls Schulze, NZBau 2013, S. 286, 288. Nicht
weiterfithrend ist es auch, wenn Schulze, NZBau 2013, S. 286, 288 der
Vorinstanz nahelegt zu untersuchen, ob gegebenenfalls eine Lizenz
trotz tatsdachlich nicht bestehenden Urheberrechts eingerdumt wor-
den ist (sog. »Leeriibertragung«). Die Rspr. geht zwar davon aus, dass
solche Lizenzvertrage nach der typischen Risikoordnung eines Li-
zenzvertrages Bestand haben und zur Zahlung der Lizenzvergiitung
verpflichten, weil und solange der Lizenznehmer immerhin eine
»wirtschaftliche Vorzugsstellung« erhalte (zum Urheberrecht jetzt
auch BGH, GRUR 2012, S. 910 — Delcantos Hits mN zu den anderen
Immaterialgiiterrechten). Diese lizenzvertragsrechtlichen Erwagun-
gen inter partes konnen fiir die Beurteilung der Eingriffskondiktion
auf der Jedermannsebene (erga omnes) aber keine Rolle spielen; vgl.
auch BGH, GRUR 2005, S. 935, 337 — Vergleichsvorschlag II (im Ver-
héltnis zu Dritten).
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auf Anhieb nicht einleuchten, warum der Schutz des Un-
ternehmers im Verhiltnis zum Architekten (inter partes)
davon abhédngen soll, inwieweit der Unternehmer mogli-
cherweise eine vom Urheberrecht des Architekten abge-
leitete Position erworben haben konnte, die gegeniiber
Jedermann (erga omnes) geschiitzt wird. Der BGH unter-
liegt offenbar der unausgesprochenen Fehlvorstellung,
dass sich der Schutz relativer Rechtspositionen nicht nur
personell-quantitativim Hinblick auf den Adressatenkreis,
sondern auch inhaltlich-qualitativ beziiglich des Schutz-
umfangs unterscheide. Dass dies grds. nicht zutrifft, kann
bereits am konkreten Fall demonstriert werden: Warum
sollte der vermogensrechtliche Schutz, den die Position
des Unternehmers gegeniiber dem Architekten geniefit,
davon abhdngen, ob die Rechtsordnung die Leistung des
Architekten fiir besonders honorierungswiirdig erachtet
und diesem ein absolut wirksames Urheberrecht zuweist,
an dem dieser den Unternehmer dann teilhaben ldsst?
Allenfalls hinsichtlich des Verletzergewinns lief3e sich eine
entsprechende andersartige qualitative Ausgestaltung
des relativen Schutzes rechtfertigen, sollte man davon
ausgehen, dass der Verletzergewinn nur im Wege einer
Sanktion herausverlangt werden kann*’. Sieht man den
Architekten als Vertragspartner mit dem BGH von entspre-
chenden Sanktionen als personell nicht erfasst an, kann es
keine Rolle spielen, ob dieser eine relative oder absolute
Rechtsposition des Unternehmers verletzt hat. Wenn der
BGH also die dreifache Schadensberechnung im Rahmen
von Vertragsbeziehungen fiir unanwendbar erklart und
wohl auch §§ 687 Abs. 2, 681, 667 BGB nicht fiir einschla-
gig befindet, muss das innerhalb dieser Beziehung auch
dann gelten, wenn der Rechtsverletzer eine absolute
Rechtsposition verletzt, die er dem Inhaber zuvor selbst
zugewendet hat; die spezialgesetzlichen Tatbestdnde des
Immaterialgiiterrechts, wie etwa § 97 Abs. 2 UrhG, miiss-
ten dann konsequenterweise teleologisch reduziert wer-
den, so dass der Verletzergewinn nicht durch einen Lizenz-
nehmer gegen den Inhaber des Urheberrechts bzw. der
anderen Immaterialgiiterrechte geltend gemacht werden

57 Zu der hier nicht zu kldrenden problematischen Ordnungsfunk-
tion der §§ 687 Abs. 2, 681, 667 BGB und der funktionsdquivalenten
Restitutionspflicht auf den Verletzergewinn im Rahmen der dreifa-
chen Schadensberechnung siehe oben A. III. 2.

kann®®. Die fiir die dreifache Schadensberechnung vor-
getragene Teleologie eines besonderen Sanktionsbediirf-
nisses und von Beweisschwierigkeiten bei Immaterialgii-
terrechten® lasst keine Differenzierung danach zu, ob ein
dingliches Immaterialgiiterrecht in Form einer ausschlief3-
lichen Lizenz besteht oder ob diese inter partes lediglich
vertraglich nachgebildet ist, weil entweder ein absolutes
Hauptrecht fehlt oder lediglich eine einfache Lizenz ver-
einbart wurde. Verletzbarkeit und Beweisprobleme sind in
beiden Fillen qualitativ vergleichbar. Wer mit dem BGH
eine Gewinnhaftung inter partes verneint, muss dies kon-
sequenterweise auch bei Bestehen eines lizenzierten Im-
materialgiiterrechts tun.

D. Ergebnisrettung durch die
Vorinstanz?

Zumindest im Ergebnis kann die Vorinstanz, an die der
Rechtsstreit zurilickverwiesen worden ist, die Entschei-
dung noch »retten«. Der BGH hat ihr aufgetragen, dem
Unternehmer Gelegenheit zu geben, seinen Schaden »aus
§ 280 Abs. 1 BGB« genauer darzulegen (Tz. 29), womit ein
auf das Leistungsinteresse gerichteter Schadensersatz ge-
meint sein diirfte. Im Einklang mit der Einschatzung der
Vorinstanz, dass es »nicht uniiblich« sei, dass der Bau-
unternehmer die Pldne selbst verwerte, stiinde die Annah-
me, dass der Unternehmer die Pldne an den Dritten selbst
verauflert hitte, wenn nicht der Architekt diese Geschéfts-
moglichkeit vertragswidrig ergriffen hatte, so dass sich in
diesem Fall der schadensersatzrechtlich zu ersetzende ent-
gangene Gewinn (§ 252 BGB) und der bereicherungsrecht-
lich mafgebliche objektive Wert (»Lizenzgebiihr«) sowie
auch der Verletzergewinn decken wiirden. Das Verwirr-
spiel um die vermdgensrechtlichen Schutzsysteme in ihren
Ausgestaltungen erga omnes und inter partes wiirde dann
wenigstens im Ergebnis noch ein verséhnliches Ende fin-
den.

58 Im Ergebnis auch McGuire, Lizenz (Fn. 54), S. 470ff.; 597f., frei-
lich mit der problematischen Begriindung, es bestehe im Innenver-
haltnis fiir eine dreifache Schadensberechnung kein »Bedarf«; anders
wohl Pahlow, Lizenz (Fn. 53), S. 479f.

59 Siehe oben bei Fn. 17f.



