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Bei der Frage nach dem unmittelbaren wettbewerbsrechtlichen
Leistungsschutz handelt es sich nicht um eine rein lauterkeits-
rechtliche Angelegenheit, vielmehr geht es hierbei immer auch um
das schwierige Verhdltnis zwischen Immaterialgiiterrecht einer-
seits und Wettbewerbsrecht andererseits. Der vorliegende Beitrag
unternimmt eine tour d’horizon durch die nicht immer ganz ge-
radlinige hochstrichterliche Rechtsprechung zu diesem Thema
und ordnet die nun vorliegende Entscheidung im Fall hartplatz-
helden.de in die nachgezeichnete Entwicklungslinie ein.

A. Einleitung

Das Postulat, man solle nicht mit fremden Kélbern pfliigen, ist
in der judisch-christlichen Kulturordnung als normativer

* Professor an der International School of Management, Frankfurt am Main; Rechts-
anwalt und Fachanwalt fiir Gewerblichen Rechtsschutz, Sozietit ARNOLD RUESS
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Grundwert tief verwurzelt.!) Zugleich ist die Einsicht, ,dass der
Idee des Fortschritts Innovation und Imitation zu gleichen Stii-
cken zu eigen ist“?) sowie das daraus abgeleitete ,Dogma der
Nachahmungsfreiheit“? in der marktwirtschaftlichen Wirt-
schafts- und Rechtsordnung fest verankert. Dieser Dualismus
fiihrt dazu, dass sich derjenige, der sich wirtschaftlich betatigt,
einerseits dem moralisch fundierten Verbot ,Du sollst andere
nicht unbillig um die Friichte ihrer Arbeit bringen“¥ und ande-
rerseits der auch okonomisch legitimierten Erlaubnis ,Du
darfst nachahmen® ausgesetzt sieht. Insofern begegnen sich
Moral und Okonomie auf dem Gebiet des Wetthewerbsrechts.5)
Ihm kommt im Zusammenspiel mit den gewerblichen Sonder-
schutzrechten die Aufgabe zu, diese manchmal widerstreiten-
den Prinzipien zu versohnen und eine Grenze zwischen noch
erlaubter Nachahmung und schon verbotener Ausnutzung
fremder Leistungsergebnisse einzuhalten. Es handelt sich um
eine gleichermaBen grundlegende wie schwierige Aufgabe. Un-
mittelbarer Leistungsschutz wird fiir gewdhnlich nur von den
Immaterialgiiterrechten gewahrt, die insoweit ,Inseln des
Schutzes im Meer der Wetthewerbsfreiheit“®) darstellen. Das
UWG kennt daneben den mittelbaren Leistungsschutz, wonach
die Leistung nicht als solche, sondern nur bei Vorliegen beson-
derer Umstdnde der Nachahmung vor eben dieser geschiitzt
wird (vgl. insbesondere § 4 Nr. 9 UWG). Fraglich und umstrit-
ten ist, ob und wenn ja unter welchen Voraussetzungen auch
das UWG einen mit den Immaterialgiiterrechten vergleichba-
ren, jedenfalls aber iiber § 4 Nr. 9 UWG hinausgehenden, un-
mittelbaren Leistungsschutz kennt. Obgleich diese Frage schon
seit mehr als 100 Jahren im Raum steht”), konnte bis heute
keine zufriedenstellende einheitliche Antwort gefunden wer-
den. Zuletzt wurde die Problematik anhand der sog. hartplatz-
helden.de-Entscheidungen des LG Stuttgart® und OLG Stutt-
gart? lebhaft diskutiert. Der vorliegende Beitrag ordnet die nun
veroffentlichte Entscheidung des BGH in dieser Sache!? in die

1) Richter 14, 18; schon Lobe, MuW XVI (1916-17), 129 hat dieses biblische Motiv im
Kontext der Nachahmungsfreiheit aufgegriffen.

2) Fezer, in: Beier et al. (Hrsg.), FS GRUR, Bd. 2, S. 939.

3) Kéhler, WRP 1999, 1075, 1077 f. mit Kritik; ebenso Lubberger, in: Ahrens/Born-
kamm/Kunz-Hallstein (Hrsg.), FS Ullmann, S. 737, 742, wonach der Grundsatz der
Nachahmungsfreiheit fiir die Zwecke der Innovationsférderung hinderlich sein soll;
siehe auch Kur, GRUR Int. 1998, 771, 775.

So die Formel, auf die das RG in seiner frithen Rechtsprechung mehrfach zuriick-
gegriffen hat; vgl. z.B. RGZ 73, 294, 298 - Schallplatten; RGZ 119, 408, 415 - Elfen-
reigen; auch der BGH hat mehrfach auf dieses Motiv zuriickgegriffen, vgl. BGH,
GRUR 1969, 186, 188 - Reprint; BGHZ 60, 168, 171 — Modeneuheit.

Siehe auch Lehmann, in: Mitarbeiter-FS Ulmer, 1973, S. 321, wonach sich morali-
sche und 6konomische Argumente auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts nicht
trennen lassen.

6) Ehmann, GRUR Int. 2009, 659, 661.

7) RGZ 73,294,297 f. - Schallplatten; siehe hierzu weiter unten.

LG Stuttgart, MMR 2008, 551 - hartplatzhelden.de.

OLG Stuttgart, MMR 2009, 395 - hartplatzhelden.de.

10) BGH, WRP 2011, 561 - hartplatzhelden.de.
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bisherige Rechtsprechung ein und priift, ob die Fallgruppe des
unmittelbaren  wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes
durch sie klarere Konturen gewonnen hat. Zugleich unterbrei-
ten die Verfasser einen eigenen Vorschlag, nach welchen Krite-
rien sich die Gewdhrung unmittelbaren wetthewerbsrecht-
lichen Leistungsschutzes bemessen sollte.

B. Die Entwicklung der Rechtsprechung
I. Die Rechtsprechung des RG

Zundchst sei stichpunktartig auf zwei Urteile des RG hingewie-
sen. Die Schaliplatten-Entscheidung'!) vom 7.4.1910 ist in zwei-
erlei Hinsicht von Interesse: Zum Einen handelt es sich um eine
der erstem Entscheidungen, in der sich das RG mit der lauter-
keitsrechtlichen Einordnung der Nachahmungsfreiheit befasst
hat, zum Anderen sollte der BGH mehr als ein halbes Jahrhun-
dert spéter in seiner Reprint-Entscheidung auf eben dieses Ur-
teil verweisen, um einen Schwenk in seiner bisherigen Recht-
sprechung zu begriinden. Der Klager der hier betrachteten RG-
Entscheidung fabrizierte Schallplatten. Zugleich produzierte er
die hierfiir notwendigen Inhalte, wofiir er hohe Honorare an
Kiinstler zahlte. Die Beklagte verwendete diese aufwendig pro-
duzierten Schallplatten als Vorlage und stellte mithilfe eines
kostengtinstigen technischen Verfahrens Kopien derselben dar.
Das RG fiihrte hierzu aus, dass in der bloBen Nachahmung ohne
das Hinzutreten besonderer Umstdnde ein VerstoS gegen die
guten Sitten regelmaBig nicht zu sehen wére. Diese besonderen
Umstédnde hat das RG in casu allerdings mit Blick darauf bejaht,
dass die Beklagte die fertige Arbeitsleistung der Klagerin von
der Beklagten genutzt hat, um dieser denkbar umfassend Kon-
kurrenz zu machen. Die Kldgerin erspare sich erhebliche Kos-
ten und Miihen, wodurch sie ihre technisch gleichwertigen Ko-
pien zu deutlich niedrigeren Preisen anbieten konne. Auf diese
Weise bringe die Beklagte die Kldgerin ,um die Friichte ihrer ei-
genen Arbeit“!12),

Diesen Ansatz, auf den spater auch der BGH zuriickgreifen
sollte, um die Unlauterkeit einer unmittelbaren Leistungsiiber-
nahme zu begriinden, wendete das RG auch in der Folgezeit an.
So heiBt es beispielsweise in seiner Elfenreigen-Entscheidung
vom 14.1.19288) dass die Grenzen erlaubten Wettbewerbs
iiberschritten seien, wenn mit dem Verhalten besondere Tat-
umstande verbunden waren, die dieses sittenwidrig erscheinen
lassen. Das RG konkretisiert diese dahingehend, dass Sitten-
widrigkeit zu bejahen sei, wenn die Beklagten ,die Arbeits-
leistung und die Kosten, welche die Klagerin aufgewendet, um
den ,Elfenreigen’ [ein Gemalde] einzufiihren, sich fiir die Ver-
wertung des ,Blumenreigens’ [ein dem erfolgreichen Original-
gemailde nachempfundenes Gemalde] dienstbar gemacht und
so die Friichte fremder Arbeit sich miihelos angeeignet
hiitten“!4),

11) RGZ 73, 294 - Schallplatten.

12) RGZ 73,294, 298 - Schallplatten.
13) RGZ 119, 408 - Elfenreigen.

14) RGZ 119, 408, 415 - Elfenreigen.

Il. Die Rechtsprechung des BGH

Auch der BGH hat sich vielfach mit der wettbewerbsrechtlichen
Einordnung der Nachahmung fremder Leistungen befasst. Die
Entwicklung dieser Rechtsprechung lasst sich grob in drei Pha-
sen unterteilen. Eine erste, in der die unmittelbare Leistungs-
ubernahme per se als unlauter galt, eine zweite, in der der Un-
lauterkeitsvorwurf vom Vorliegen zusatzlicher, besonderer Um-
stinde abhing und schlieBlich eine dritte, in welcher der
unmittelbare Leistungsschutz nicht mehr auf Grundlage des § 1
UWG a.F. gewdhrt wurde, sondern im Kontext der §§ 3, 4 Nr. 9
UWG diskutiert wurde und bis heute diskutiert wird. In seiner
hartplatzhelden.de-Entscheidung verweist der BGH ausdriick-
lich auf eine Vielzahl alterer Judikate, ndmlich auf die Ent-
scheidungen Figaros Hochzeit, AKI, Vortragsabend und Klemm-
bausteine III. Vor diesem Hintergrund soll nachfolgend ein
Uberblick iiber die Rechtsprechungsentwicklung des BGH, auf
die die hier betrachtete hartplatzhelden.de-Entscheidung auf-
baut und vor deren Hintergrund sie zu verstehen ist, gegeben
werden.

1. Erste Phase: Unmittelbare Leistungsiibernahme ist
per se wettbewerbswidrig

a) Urt v. 31.5.1960 - Figaros Hochzeit

Eine der friihesten Entscheidungen, in der sich der BGH mit der
hier untersuchten Problematik befasst hat, war Figaros Hoch-
zeit'), in der die Deutsche Orchestervereinigung e.V. gegen das
Sendeunternehmen Freies Berlin klagte. Letzteres hat in der
Stadtischen Oper Berlin eine Auffiihrung des besagten Stiickes
mit Zustimmung der Biihnenleitung und des Dirigenten aufge-
nommen und gesendet bzw. anderen Rundfunkanstalten zur
Sendung tberlassen. Die Klagerin, welche die Rechte der
Orchestermitglieder wahrnahm, hat der Beklagten schon vor
der Auffiihrung mitgeteilt, dass Aufnahme und Sendung nur
mit Zustimmung der mitwirkenden Musiker erfolgen diirfe, wo-
bei eine solche Zustimmung nachweislich nicht erteilt wurde.
Der BGH entschied, dass die unerlaubte Herstellung und Aus-
strahlung von Tonbandaufnahmen einer Opernauffithrung
keine Nachahmung sei, sondern ,unmittelbare Ausnutzung in
unveranderter Form. Eine solche Verwertung geldwerter Leis-
tungen Dritter zur Forderung des eigenen gewerblichen Ge-
winnstrebens verstoSt, wenn es an einer Einverstindniserkla-
rung des Leistenden fehlt und hierdurch dessen eigene
Erwerbsaussichten gemindert werden, gegen die Gebote des
lauteren Wettbewerbs*19),

b) Beschl.v.27.2.1962 - AKI

Die Beklagte dieses Verfahrens betrieb in mehreren deutschen
GroBstadten sog. Aktualititen-Kinos (AKI). In diesen wurde
den Zuschauern gegen Entgelt u.a. Fernsehreportagen zu ein-
zelnen Spielen der FuBballweltmeisterschaft vorgefiihrt, die
von der Klagerin — einer offentlich-rechtlichen Sendeanstalt -
ausgestrahlt wurden. Der BGH sah hierin einen Wettbewerbs-
verstoB. Dabei bekraftigte das Gericht zunachst den Grundsatz,

15) BGH, GRUR 1960, 614, 617.
16) BGH, GRUR 1960, 614, 617 - Figaros Hochzeit.
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dass die Nachahmung eines Erzeugnisses grundsitzlich nur
bei Vorliegen besonderer, die Unlauterkeit begriindender Um-
stinde wettbewerbswidrig sein kann. Dieser Grundsatz der
Nachahmungsfreiheit von Geistesschopfungen diene der Fort-
entwicklung und der Freiheit des geistigen Schaffens. Ahnlich
wie in Figaros Hochzeit unterschied der BGH dann aber zwi-
schen Nachahmung einerseits und der unmittelbaren Ausnut-
zung fremder Leistung andererseits. Ein solches ,Schmarot-
zen“ sei vom Grundsatz der Nachahmungsfreiheit nicht ge-
deckt, vielmehr sei es wetthewerbswidrig, ,wenn ein fremdes
fertiges Leistungsergebnis (...) unmittelbar in unverdnderter
Gestalt, ohne dass eine eigene Leistung hinzutritt, von einem
Dritten fiir eigene Erwerbszwecke ausgebeutet und damit dem-
jenigen Schaden zugefiigt wird, auf den dieses Leistungsergeb-
nis, das den Einsatz betrachtlicher Arbeit und Kosten voraus-
setzt, allein zuriickzufiihren ist“'7).

¢) Urt.v.24.5.1963 - Vortragsabend

In dieser Entscheidung klagte der Veranstalter einer Kabarett-
Veranstaltung gegen eine Rundfunkanstalt. Diese hat die Ver-
anstaltung zwar mit Einverstandnis des Kabarettisten, aber
ohne Wissen des Veranstalters auf Tonband aufgenommen, um
zu priifen, ob sich die Aufnahme fiir eine Rundfunksendung
eignet. Der BGH sah auch hierin einen Wettbewerbsverstof3 be-
griindet, da die Beklagte ,das Ergebnis des organisatorischen
und finanziellen Einsatzes des Klagers fiir die Durchfiihrung
der Veranstaltung unmittelbar fiir ihre eigenen Zwecke aus-
nutzte, ohne hierzu vom Kliger erméchtigt zu sein“!®). Im Ubri-
gen greift der BGH in seiner Urteilsbegriindung unter Verweis
auf die AKIFEntscheidung erneut auf die Differenzierung zwi-
schen erlaubter Nachahmung und unlauterer unmittelbarer
Ausnutzung der Leistung des Mitbewerbers zuriick, wobei er
letztere auch hier wieder als ,Schmarotzen“ brandmarkt.'?) Ins-
besondere aber stellt der BGH ausdriicklich klar, dass ein sol-
ches Verhalten ,auch ohne das Hinzutreten besonderer Um-
stinde“?%) gegen die Grundsitze des lauteren Wettbewerbs ver-
Stoft.

d) Spdtere Entscheidungen

Der BGH fiihrte die aufgezeigte Linie noch einige Jahre konse-
quent fort. In der Apfelmadonna-Entscheidung?) vom
13.10.1965 differenzierte er die unmittelbare Ausnutzung eines
fremden Leistungsergebnisses von der Nachbildung. Eine sol-
che Art der Ausschlachtung sei wettbewerbsrechtlich unlauter,
wenn dadurch ein fremdes, den Einsatz betrachtlicher Arbeit
und Kosten voraussetzendes Leistungsergebnis ohne ins Ge-
wicht fallende zusétzliche eigene Leistung zur Forderung des
eigenen Erwerbs unter Schadigung der wettbewerblichen Stel-
lung desjenigen, der das Leistungsergebnis geschaffen hat,
miihelos ausgebeutet werde.2?)

17) BGHZ 37, 1, 20 - AKIL

18) BGHZ 39, 352, 355 f. — Vortragsabend.

19) Vgl. auch BGHZ 44, 288, 296 - Apfel-Madonna.
20) BGHZ 39, 352, 356 - Vortragsabend.

21) BGHZ 44, 288 - Apfel-Madonna.

22) BGHZ 44, 288, 296— Apfel-Madonna.

In der Saxophon-Entscheidung vom 24.6.1966 verneinte der
BGH das Vorliegen der unmittelbaren Ausbeutung eines frem-
den Leistungsergebnisses. Sodann priifte der Gerichtshof, ob
unter anderen Gesichtspunkten Unlauterkeit zu bejahen sei. Im
Kontext der vom Klédger geriigten Preisunterbietung durch den
Beklagten kniipfte der BGH noch einmal argumentativ an die
unmittelbare Leistungsiibernahme an und fiihrte aus, ,[g]erade
eine unmittelbare, miihelose Vervielfaltigung mit Hilfe techni-
scher Verfahren kann erfahrungsgemas, sofern sie sich auf ein
mit hohen Entwicklungskosten belastetes Arbeitsergebnis be-
zieht, zu einer so erheblichen, sich im Verkaufspreis nieder-
schlagenden Diskrepanz der Gestehungskosten der beiderseiti-
gen Erzeugnisse fiihren, dass im Bereich der nur wettbewerbs-
rechtlich schutzwiirdigen Leistungen auf bestimmten Gebieten
jeder Anreiz zur Fortentwicklung des Standes der Technik ge-
nommen wire.“?%)

2. Zweite Phase: Hinzutreten besonderer Umstidnde
erforderlich

a) Urt v. 30.10.1968 — Reprint

Die Parteien in der Reprint-Entscheidung?” waren beide Verle-
ger wissenschaftlicher Werke. Der Kldger hatte die Verlags-
rechte fiir ein zwischenzeitlich gemeinfrei gewordenes Werk
des Romanisten Gustav Grober inne. Die Beklagte stellte mittels
fotomechanischen Nachdrucks Kopien eines Bandes dieser
Werke her und vertrieb diese, nachdem die Kldgerin der Be-
klagten auf Nachfrage zuvor die Abdruckerlaubnis verweigert
hatte. Der BGH verneinte einen Wettbewerbsversto8. In seiner
Begriindung fiihrte er aus, dass ein ausnahmslos geltender
Rechtssatz des Inhalts, dass jede unmittelbare Ausnutzung ei-
nes fremden Arbeitsergebnisses wettbewerbswidrig sei, wenn
sie ohne eigene nachschaffende Leistungen geschehe, von ihm
niemals aufgestellt worden sei - dies mag mit Blick auf die un-
ter I.1. genannten Entscheidungen ein Fragezeichen wert sein
oder auch nicht, dazu sogleich. Auch kénne ein solcher Auto-
matismus grundsitzlich nicht anerkannt werden.?®) Gegentei-
liges ergdbe sich auch nicht aus der Entscheidung Apfel-
Madonna. In ihr wurde der Wettbewerbsversto ndmlich schon
deswegen verneint, weil der Beklagte eine eigene Leistung er-
bracht habe.

Hinsichtlich der Frage, wann eine unmittelbare Leistungsiiber-
nahme wettbewerbswidrig sei, kniipfte der BGH im Wesent-
lichen an die Entscheidungen des RG Schallplatten?%) und Pup-
pen?”) an. Demnach sei die Aneignung des fremden Arbeitser-
gebnisses dann wettbewerbswidrig, wenn der Geschadigte
unbilligerweise um die Friichte seiner Arbeit gebracht werde.
Dies wiederum sei maBgeblich danach zu entscheiden, ob der
Geschadigte durch das Verhalten des Nachahmenden mit ei-
nem zusatzlichen Risiko belastet werde, das zu tragen ihm
nicht zugemutet werden kionne.?8)

23) BGH, GRUR 1966, 617, 619 - Saxophon.
24) BGH, GRUR 1969, 186 - Reprint, mit zust. Anmerkung Kleine.
25) BGH, GRUR 1969, 186, 188 - Reprint.

) RGZ 73, 294, 297 - Schallplatten.

) RG, GRUR 1927, 132 - Puppen.

) BGH, GRUR 1969, 186, 188 - Reprint.
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In der Literatur wurde die Reprint-Entscheidung als klarer
Bruch mit der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung
verstanden.?) Wihrend etwa in den Entscheidungen Schall-
platten oder Vortragsabend noch die unmittelbare Leistungs-
iibernahme per se verboten gewesen sein soll, fordere der BGH
nunmehr dartiber hinausgehende besondere Umstdnde. Der
Bruch entpuppt sich bei ndherem Hinsehen freilich als weniger
gravierend als man zunédchst meinen konnte. Bis zur Saxophon-
Entscheidung differenzierte der BGH strikt zwischen der Nach-
ahmung und der unmittelbaren Leistungsiibernahme. Die
Nachahmung fremder Leistungen erachtete er grundsitzlich
als wettbewerbsrechtlich zuldssig. Etwas anderes gelte nur
dann, wenn zusatzliche, die Unlauterkeit begriindende Merk-
male hinzutraten. Demgegeniiber war die unmittelbare Leis-
tungsiibernahme von diesem Grundsatz der Nachahmungsfrei-
heit von vornherein nicht erfasst. Diese sei auch ohne das Hin-
zutreten besonderer Umstdnde wettbewerbswidrig, wenn es an
einer Einverstdndniserklarung des Leistenden fehlt und hier-
durch dessen eigene Erwerbsaussichten gemindert werden (Fi-
garos Hochzeit®), oder wenn die Leistung von einem Dritten
fiir eigene Erwerbszwecke ausgebeutet und damit demjenigen
Schaden zugefiigt wird, auf den dieses Leistungsergebnis, das
den Einsatz betrichtlicher Arbeit und Kosten voraussetzt, allein
zuriickzufiihren ist (Saxophon®"). Diese Umstéinde, die der BGH
trotz des vermeintlichen per se-Verbots angefiihrt hat, hiatten
ebenso herangezogen werden konnen, um die nunmehr zu-
satzlich geforderten besonderen Umstdande zu begriinden, fiih-
ren sie doch dazu, dass der Nachgeahmte mit einem - je nach
Sachlage auch unzumutbaren - zusitzlichen Risiko belastet
wird. Diese Linie wurde in den unter b) und c) unten in gebote-
ner Kiirze darzustellenden Entscheidungen fortgesetzt und ver-
festigt.

b) Urt v. 19.1.1973 - Modeneuheit

Der Klager gestaltete Stoffe und Modeerzeugnisse fiir die Haute
Couture. Die Beklagte kaufte diese vom Klager, lieB die Stoffe
nachfertigen und fertigte aus diesen Stoffen Konfektionswaren,
die eine Nachahmung der Modeerzeugnisse der Klagerin wa-
ren. Der BGH griff in seiner Urteilsbegriindung die erstmals
vom RG angewandte und vom BGH in der Reprint-Entscheidung
reaktivierte Formel zur Feststellung eines Wettbewerbsversto-
Bes wieder auf. Zunachst betonte er den Grundsatz der Nach-
ahmungsfreiheit und forderte besondere, auBerhalb des
sonderschutzrechtlichen Tatbestandes liegende Umsténde.3?)
Diese sah das Gericht im entscheidenden Fall als erfiillt an,
denn , [d]er wettbewerbliche Vorsprung, der grundsétzlich dem
gebiihrt, auf dessen Initiative das Muster zuriickgeht, wird die-
sem abgeschnitten und er wird um die Friichte seiner Arbeit ge-
bracht, wenn Mitbewerber ihm in der gleichen Saison mit iden-
tischen oder nahezu identischen Nachahmungen - unter Er-
sparung der Entwurfskosten — Konkurrenz machen*“33),34

29) Luchterhand, GRUR 1969, 581, 588; ebenso Haf3, GRUR 1979, 361, 363; Maume,
MMR 2009, 398; Sack, WRP 2005, 531, 537.

) BGH, GRUR 1960, 614, 617 - Figaros Hochzeit.

) BGHZ 37, 1,20 - AKI.
32) BGHZ 60, 168, 169 - Modeneuheit.

) BGHZ 60, 168, 170 f. - Modeneuheit.

) Vgl. Wiebe, in: FS Schricker, 2005, S. 773, 776 der hier ein in richterlicher Rechts-
fortbildung geschaffenes AusschlieBungsrecht erblickt.

¢) Urt.v.6.5.1999 - Tele-Info-CD

Kldager waren die Deutsche Telekom AG sowie ein Tochter-
unternehmen, welches samtliche amtlichen Telefonbiicher in
Deutschland herausgab. Die Beklagten gaben unter der Be-
zeichnung Tele-Info-CD ein elektronisches Verzeichnis der Te-
lefonteilnehmer in Deutschland heraus. Die hierfiir verwende-
ten Daten stellten sie nicht selbst zusammen, sondern erhielten
sie durch Einscannen der Telefonbiicher der Klager. Der BGH
bejahte einen WettbewerbsverstoB, wobei er auf eine Art Wech-
selwirkungslehre rekurrierte. Die Ubernahme einer fremden
Leistung konne bei Hinzutreten besonderer Umstande wettbe-
werbswidrig sein.?®) Da es sich vorliegend um einen Fall der un-
mittelbaren Leistungsiibernahme handele, seien an die Unlau-
terkeit des Verhaltens der Beklagten keine hohen Anforderun-
gen zu stellen. Sodann bejahte der BGH die Unlauterkeit unter
den Gesichtspunkten der Rufausbeutung und Behinderung. Die
Rufausbeutung liege darin, dass der Verbraucher wisse, dass
die Telefonbiicher aus amtlichen Bestinden stammen und des-
halb eine hohe Qualitiatsvorstellung mit ihnen verbinde. Die un-
lautere Behinderung begriindete der BGH demgegentiber mit
wirtschaftlichen Aspekten: ,Die systematische Leistungsiiber-
nahme fiihrt jedenfalls dadurch zu einer nicht unerheblichen
Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Interessen der Klagerin,
dass sie (...) dem Wettbewerb - insbesondere auch dem Preis-
wettbewerb - eines Konkurrenzprodukts ausgesetzt ist, das —
ohne dass ein entsprechender Aufwand (...) geleistet werden
muss — auf der unmittelbar von der Kldgerin iibernommenen
Leistung aufbaut.“3%)

3. Dritte Phase: Die Rechtsprechung nach der
UWG-Novelle 2004

a) Exkurs: Zum unmittelbaren wettbewerbsrechtlichen Leistungs-
schutz i.R.d. UWG-Novelle 2004

In der Literatur wurde gerade mit Blick auf die Tele-Info-CD-Ent-
scheidung bemangelt, dass die Argumentation des BGH doch
reichlich affektiert wirke. Man fiihre vermeintlich die Unlauter-
keit begriindende Umstande ins Feld, wo doch eigentlich ein di-
rekter Schutz der unternehmerischen Leistung als solcher in-
tendiert sei.?”) Um es mit den treffenden Worten Ohlys zu sagen:
Indem der BGH unter dem Vorwand des mittelbaren Leistungs-
schutzes die Leistungsiibernahme selbst verboten hat, schlug
er den Sack des Handlungsunrechts und meinte doch den Esel
der Nachahmung.3®)

Diese Situation wurde verbreitet als unbefriedigend empfun-
den und so nimmt es kein Wunder, dass im Zusammenhang mit
der UWG-Novelle 2004 auch der lauterkeitsrechtliche Schutz
vor Nachahmungen diskutiert wurde. So wurde eine Regelung
angedacht, die die unmittelbare Leistungsiibernahme oder
sklavische Nachahmung schutzwiirdiger Leistungen grund-
satzlich untersagt und im Gegenzug Ausnahmen fiir einen ,fair
use® bereitstellt.3”) Dem dhnelt ein von Fezer unterbreiteter Re-
gelungsvorschlag:

35) BGH, GRUR 1999, 923, 926 f. - Tele-Info-CD.

36) Ebd., S.927.

37) Sambuc, GRUR 2002, 1044; dhnlich Ehmann, GRUR Int. 2009, 659, 662 mit Blick
auf die Rufausbeutung.

38) Ohly, GRUR 2010, 487, 489.

39) Schricker/Henning-Bodewig, WRP 2001, 1367, 1384.
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»Wer eine schutzwiirdige Leistung eines anderen ohne sachlich
gerechtfertigten Grund Ubernimmt oder wesentlich nachahmt,
handelt unlauter im Sinne des § 1 UWG.“*0)

Im Ergebnis konnten sich diese Anregungen und Vorschlage je-
doch nicht durchsetzen. Nachdem der Gesetzgeber in der Ver-
gangenheit schon im Zusammenhang mit dem Gesetz zur Be-
kampfung der Produktpiraterie ausdriicklich davon abgesehen
hat, die unmittelbare Leistungsiibernahme ohne zusitzliche,
die Unlauterkeit begriindende Umstdnde als gesetzliches Bei-
spiel wettbewerbswidrigen Verhaltens aufzunehmen*), stellte
er auch im Zuge der UWG-Novelle 2004 klar, dass durch die Re-
gelung des wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes die
grundsatzliche Nachahmungsfreiheit nicht in Frage gestellt
werden solle. Daher sei das bloBe Nachahmen einer fremden
Leistung auch kiinftig nur unter besonderen, die Wettbewerbs-
widrigkeit begriindenden Umstinden wettbewerbswidrig.*?)
Vor diesem Hintergrund entschied sich der Gesetzgeber fiir die
auch heute noch giiltige Fassung des § 4 Nr. 9 UWG. Danach
handelt insbesondere unlauter, wer Waren oder Dienstleistun-
gen anbietet, die eine Nachahmung der Waren oder Dienstleis-
tungen eines Mitbewerbers sind. Voraussetzung ist aber, dass
er dabei eine vermeidbare Tauschung der Abnehmer {iber die
betriebliche Herkunft herbeifiihrt (§ 4 Nr. 9 lit. a UWG), die
Wertschdatzung der nachgeahmten Ware oder Dienstleistung
unangemessen ausnutzt oder beeintrachtigt (§ 4 Nr. 9 lit. b
UWG) oder die fiir die Nachahmung erforderlichen Kenntnisse
oder Unterlagen unredlich erlangt hat (§ 4 Nr. 9 lit. c UWG).

Diese Kodifizierung von Marktverhaltensregeln in § 4 Nr. 9
UWG warf - gerade auch mit Blick auf die Gesetzgebungsge-
schichte - die Frage auf, ob und bejahendenfalls unter welchen
Voraussetzungen in Zukunft auBerhalb der normierten Tatbe-
stinde (unmittelbarer) wettbewerbsrechtlicher Leistungs-
schutz gewdhrt werden konne. Wahrend der tiberwiegende Teil
der Literatur darauf verwies, dass der Beispielskatalog nicht ab-
schlieBend und deshalb auf der Grundlage der Generalklausel
des § 3 UWG auch weiterhin unmittelbarer Leistungsschutz zu
gewihren sei*?), sprachen sich andere Stimmen dezidiert gegen
den lauterkeitsrechtlichen Schutz der Leistung als solcher
aus.*¥ Bine erste Moglichkeit zur Stellungnahme nach der
UWG-Novelle 2004 bot sich dem BGH in der nachfolgend unter
b) skizzierten Entscheidung.

b) Urt v. 2.12.2004 - Metallbett

Hintergrund der Metallbett-Entscheidung*® ist ein Streit zwi-
schen mehreren mit Mobeln handelnder Parteien. Die Parteien
stritten sich u.a. um die Frage, ob die erfolgte Nachahmung ei-
nes bestimmten Metallbetts unter den Gesichtspunkten des

40) Fezer, WRP 2001, 989, 1007.

41) Vgl. BT-Drucks. 11/4792, S. 19 £; BIPMZ 1990, 173, 176.

42) BT-Drucks. 15/1487, S. 18.

43) Henning-Bodewig, GRUR 2004, 713, 717; Sack, WRP 2005, 531, 536 f.; vgl. auch
Peifer, GRUR-Prax 2011, 18, wonach der Gesetzgeber mit der Novelle den unmittel-
baren Leistungsschutz zwar nicht abgeschafft, diesen aber bewusst zuriickge-
dréngt habe.

Wiebe, FS Schricker, 2005, S. 773, 778 ff. mit systematischen Erwégungen; Heyers,
GRUR 2006, 23, 26 f.; Schrader, WRP 2005, 562, 563; Nemeczek, WRP 2010, 1204,
1210, verweist darauf, dass der Gesetzgeber Unbehagen dabei verspiirte, den un-
mittelbaren Leistungsschutz ausdriicklich zu normieren und kommt selbst zu dem
Ergebnis, dass systematische, dogmatische und praktische Bedenken entscheidend
gegen seine Zuerkennung spréachen.

45) BGH, GRUR 2004, 941 - Metallbett.
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Ausnutzens fremden Vertragsbruchs bzw. der Herkunftstdu-
schung wettbewerbswidrig war. In seiner Urteilsbegriindung
griff der BGH wie schon vor der Novelle auf eine Wechselwir-
kungslehre zuriick: Demnach kann die Nachahmung eines Er-
zeugnisses mit wettbewerblicher Eigenart wettbewerbswidrig
sein, wenn besondere Umstande vorliegen, die die Nach-
ahmung unlauter erscheinen lassen. ,Dabei besteht zwischen
dem Grad der wettbewerblichen Eigenart, der Art und Weise
und der Intensitit der Ubernahme sowie den besonderen wett-
bewerblichen Umstanden eine Wechselwirkung. Je groBer die
wettbewerbliche Eigenart und je héher der Grad der Uber-
nahme sind, desto geringere Anforderungen sind an die beson-
deren Umstédnde zu stellen, die die Wettbewerbswidrigkeit der
Nachahmung begriinden (...). In der am 8.7.2004 in Kraft getre-
tenen Fassung des UWG vom 3.7.2004 (BGBL. I, 1414) ist diese
Fallgruppe des wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes in
§ 4 Nr. 9 geregelt.“*9)

In der Literatur wurde diese Passage teilweise dahingehend ge-
deutet, dass der BGH den unmittelbaren wettbewerbsrecht-
lichen Leistungsschutz in § 4 Nr. 9 UWG verortet habe.*”) Dem
liegt wohl ein Missverstandnis zugrunde. Der BGH differenziert
an der genannten Stelle iiberhaupt nicht zwischen unmittelba-
rem und mittelbarem Leistungsschutz; der Umstand, dass er
nur auf § 4 Nr. 9 UWG abstellt, ist der Tatsache geschuldet, dass
in der Entscheidung die vermeidbare Herkunftstduschung im
Vordergrund stand.*® Der unmittelbare Leistungsschutz als
solcher wird dabei iiberhaupt nicht angesprochen.

c¢) Urt.v. 2.12.2004 - Klemmbausteine 111

In Klemmbausteine I1I stellten die Klagerinnen die weltbekann-
ten Lego-Bausteine her und vertrieben diese. Die Beklagten
wollten kompatible Klemmbausteine in China produzieren und
in Deutschland vertreiben. Dabei beriefen sich die Kldgerinnen
unter anderem auf die beiden vorangegangenen Klemmbau-
steine-Entscheidungen*?) und darauf, dass das Vorhaben der Be-
klagten unter dem Gesichtspunkt des Einschiebens in eine
fremde Serie wettbewerbswidrig sei. Der BGH verneinte lauter-
keitsrechtliche Anspriiche und stellte fest, dass der wettbe-
werbliche Schutz nicht unbegrenzt gelte, sondern sich an den
hierfiir sondergesetzlich vorgesehenen Fristen orientiere. Vor-
liegend sei diese Schutzfrist jedenfalls abgelaufen.’®” Im Hin-
blick auf das hier in Rede stehende Thema des unmittelbaren
Leistungsschutzes ist dabei eine Passage in der Urteilsbegriin-
dung von Interesse, in welcher der BGH ausfiihrt, dass es zur
Wahrung der Wettbewerbsfreiheit erforderlich sei, den ergan-
zenden Leistungsschutz, soweit er den ,,Schutz der Leistung als
solchen® zum Gegenstand hat, anders als in den gesetzlich nor-
mierten Fallen von § 4 Nr. 9 lit. a bis ¢, Nr. 10 UWG zeitlich zu
begrenzen.

Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass der BGH in Klemm-
bausteine III die Frage nach dem unmittelbaren wettbewerbs-

46) BGH, GRUR 2004, 941, 942 f. - Metallbett.

47) Vgl. Sack, WRP 2005, 531, 537 Fn. 87.

48) Ohly, in: FS Ullmann, 2006, S. 795, 806 Fn. 51.

49) BGHZ 41, 55 - Klemmbausteine I; BGH, GRUR 1992, 619 - Klemmbausteine II.
50) BGHZ 161, 204, 213 f. - Klemmbausteine I1I.
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rechtlichen Leistungsschutz noch offen gelassen hat.5!) Uber-
zeugender ist aber die Auslegung, wonach der BGH en passant
und zugegebenermaBen etwas einsilbig festgestellt hat, dass es
auch weiterhin auBerhalb der gesetzlich vorgesehenen Fall-
gruppen Nachahmungssachverhalte gibt, die lauterkeitsrecht-
lichen Schutz der Leistung als solchen erfordern. Dieser konne
nur, was der BGH in Klemmbausteine III freilich nicht aus-
driicklich gesagt hat, lediglich auf Grundlage der Generalklau-
sel des § 3 Abs. 1 UWG gewihrt werden.?? Es liegt auf der
Hand, dass die Entscheidung von den Kritikern des unmittel-
baren wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes eher zuriick-
haltend aufgenommen wurde. Vorzugswiirdig scheint ihnen
eine Losung innerhalb des Systems der immaterialgiiterrecht-
lichen Sonderschutzrechte.>?

C. Die hartplatzhelden.de-Entscheidung
I.  Sachverhalt und Verfahrensgang

Klager war der Wiirttembergische FuBballverband e.V. (WFV)
in dem sich mehrere FuBballsport betreibender Vereine zu-
sammengeschlossen haben. Zu den satzungsmaBigen Auf-
gaben des WFV gehoren das Ausrichten von FuBballspielen im
Amateurbereich. Nach § 13 der Vereinssatzung hat der WFV
das Recht, ,liber Fernseh- und Horfunkiibertragungen von Ver-
bands- und Freundschaftsspielen Vertrage zu schliefen und die
Vergiitungen aus solchen Vertragen fiir die Vereine treuhande-
risch zu vereinnahmen und an diese zu verteilen.“ Die beklagte
Hartplatzhelden GmbH betreibt unter der Domain hartplatzhel-
den.de ein durch Werbeeinnahmen finanziertes Internetportal.
Es bietet Internetnutzern die Moglichkeit, nach vorheriger An-
meldung selbstgefertigte Filmaufnahmen von FuBballspielen
einzustellen. Es handelt sich um Ausschnitte von 60 bis 90 Se-
kunden, die tiber das Portal von jedermann kostenlos abgerufen
und angesehen werden konnen.

Das LG Stuttgart entschied, dass der WFV von den Betreibern
des Internetportals gem. §§ 3, 8 UWG Unterlassung der offent-
lichen Wiedergabe der vom WFV veranstalteten FuBballspiele
verlangen konne. Die Leistung des Kldgers liege u.a. in der Or-
ganisation des Spielbetriebs, der Aufstellung der Spielplane,
der Ausbildung von Schiedsrichtern und Ordnern sowie der
Zurverfiigungstellung einer Sportgerichtsbarkeit. Hierbei han-
dele es sich um Vorleistungen, die Grundlage fiir das Stattfin-
den der einzelnen FuBballspiele seien. Indem die Beklagte tiber
das Internetportal Aufnahmen aus diesen Spielen anderen zu-
ganglich macht, ,,ibernimmt [sie] i.S.v. § 4 Nr. 9 UWG das Leis-
tungsergebnis des Kldgers und beeintrachtigt diesen in der Ver-
marktung der von ihm organisierten FuBballspiele (§ 4 Nr. 10
UWG)“54,

Auf die Berufung der Beklagten bestitigte das OLG Stuttgart
das erstinstanzliche Urteil. Das Gericht stiitzte den Unterlas-

51) Nemeczek, WRP 2010, 1204, 1205, Fn. 18; in diese Richtung auch Stieper, WRP 20006,
291, 296.

52) Ohly,in: FS Ullmann, 2006, S. 795, 805 f., der als Grundlage hierfiir auf § 3 UWG in
direkter Anwendung verweist; ebenso Schrder, Der unmittelbare Leistungsschutz,
2010, S. 333 £,; Gléckner, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
2007, S. 145, 158.

53) So etwa Schrader, WRP 2005, 562 f.; dhnlich Heyers, GRUR 2006, 23 ff.

54) LG Stuttgart, MMR 2008, 551, 553 - hartplatzhelden.de.

sungsanspruch des Klagers primar auf §§ 3, 4 Nr. 9 lit. b UWG,
daneben ergdnzend auf §§ 1004, 823 BGB. Dabei stellte das Ge-
richt auf die FuBballspiele ab, bei denen es sich um nachah-
mungsfihige Leistungen i.S.v. § 4 Nr. 9 UWG handele.>® Diese
Leistung sei in den vom Kldger geschaffenen organisatorischen
Rahmen fiir den Wettkampfsport im Amateurbereich - der lau-
terkeitsrechtlich nicht anders als der Profibereich zu behan-
deln sei - insofern verwoben, als dass die Leistung ,FuBball-
spiel“ erst durch das Zusammenwirken der Vereine mit dem
WSV zustande komme. Deshalb sei die Verwertung der Film-
ausschnitte iiber das Internetportal eine unmittelbare Uber-
nahme eines Leistungsteils der WFV. Unter Verweis auf die Vor-
tragsabend-Entscheidung®) kam das OLG Stuttgart zu dem
Schluss, die Aufzeichnungen seien schon dann unlauter, wenn
sie — wie vorliegend der Fall - ohne Erlaubnis erfolgen.>”)

Il. Kritik an den Entscheidungen des LG und
OLG Stuttgart

Schon die beiden instanzgerichtlichen hartplatzhelden.de-Ent-
scheidungen wurden kontrovers diskutiert. Dies lag nicht nur
daran, dass es in der Sache um des Deutschen ,liebstes Kind“ -
den FuBball - ging, sondern auch und insbesondere daran, dass
die Sache offene Fragen des unmittelbaren Leistungsschutzes
und des Verhaltnisses zwischen Wettbewerbs- und Immaterial-
gliterrecht betraf — ein Themenfeld also, welches gerade mit
Blick auf die UWG-Novelle 2004 noch einiges an richterlichem
Klarungsbedarf aufwies.

Die Deutungen namentlich der Rechtsprechung des OLG Stutt-
garts gingen weit auseinander. Teilweise wurde betont, das Ge-
richt habe die Frage nach einem § 4 Nr. 9 UWG ergidnzenden
Leistungsschutz auf Grundlage des § 3 UWG ausdriicklich of-
fengelassen.?®) Das ist insoweit richtig, als dass der argumenta-
tive Weg tiber die Generalklausel nicht beschritten wurde. An-
dere Stimmen gehen davon aus, das Gericht habe den unmittel-
baren Leistungsschutz zumindest implizit anerkannt, indem es
nicht auf die Voraussetzungen des mittelbaren Leistungsschut-
zes, sondern auf einen ,per-se-Schutz des Veranstalters“ ab-
stellte.%®) Fiir diese Ansicht spricht zumindest, dass das OLG
Stuttgart unter Bezugnahme auf die Vortragsabend-Entschei-
dung von der unmittelbaren Ubernahme eines Leistungsteils
sprach, in der Sache also in die Richtung eines unmittelbaren
Leistungsschutzes argumentierte. Dieser Bewertung dhnelt die
Feststellung, dass die Ansicht des OLG Stuttgart, dass sich eine
unlautere Rufausnutzung bereits daraus ableiten lasst, dass ein
mit Kosten und Miihen geschaffenes Produkt nachgeahmt wird,
im Ergebnis auf einen durch § 4 Nr. 9 lit. b UWG vermittelten
unmittelbaren Leistungsschutz hinausliefe.®?)

Jenseits der Frage, wie sich das OLG Stuttgart zum unmittelba-
ren Leistungsschutz positionieren wollte, stieB die Entschei-

55) OLG Stuttgart, MMR 2009, 395, 396 - hartplatzhelden.de.

56) BGHZ 39, 352, 354 ff. - Vortragsabend.

57) OLG Stuttgart, MMR 2009, 395, 397 - hartplatzhelden.de.

58) Ehmann, GRUR Int. 2009, 659, 663.

59) Nemeczek, WRP 2010, 1204, 1207; im Ergebnis wohl auch Peukert, WRP 2010, 316,
der das Urteil auch mit Blick darauf kritisiert, dass sich der Gesetzgeber bei der
UWG-Novelle 2004 ausdriicklich gegen den unmittelbaren Leistungsschutz ent-
schieden habe; Fesenmair, NJOZ 2009, 3673, 3678 sieht ebenfalls einen moglichen
Fall der unmittelbaren Ausnutzung einer Leistung gegeben.

60) So Ohly, GRUR 2010, 487, 490.
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dung - wie bereits zuvor das Urteil des LG Stuttgart - in der Li-
teratur praktisch durchweg auf deutliche Ablehnung.®!) Kriti-
siert wurde u.a., dass die Beklagte schon tiberhaupt keine Leis-
tung des Klagers nachgeahmt habe. Die Internetplattform hart-
platzhelden.de habe allenfalls im sehr geringen Umfang mit der
Leistung des WFV (Organisation des Spielbetriebs, Aufstellung
der Spielpline etc.) zu tun.%?) Auch wurde eine nach Auffassung
der Kritiker oberflachliche und wenig tiberzeugende Subsum-
tion unter die lauterkeitsrechtlichen Tatbestinde kritisiert.%)
Zudem sei die vom Gericht angefiihrte Vortragsabend-Entschei-
dung nicht einschlédgig, da sie zum Einen vor einem anderen
rechtlichen Hintergrund ergangen sei und sich der BGH zum
Anderen seit Ende der 1960er Jahre - gemeint ist seit der Re-
print-Entscheidung - bewusst vom unmittelbaren Schutz von
Leistungsergebnissen abgewendet habe.%%

Ill. BGH, Urt. v. 28.10.2010 - hartplatzhelden.de

Auch nach der Klemmbausteine IlI-Entscheidung wurde die
Meinung vertreten, der BGH habe sich nach der UWG-Novelle
noch nicht dazu eingelassen, ob auf Grundlage der General-
klausel des § 3 Abs. 1 UWG ausnahmsweise unmittelbarer Leis-
tungsschutz gewihrt werden konne.%® Insoweit wurde die Ent-
scheidung des BGH im Fall hariplatzhelden.de mit Spannung
erwartet, schien sie doch angesichts eines zunehmend
uniibersichtlicher werdenden Meinungsstandes eine willkom-
mene Gelegenheit zur Positionierung zu bieten. Der BGH hat -
soviel sei vorweggenommen — diese Gelegenheit verstreichen
lassen.

Anders als die Vorinstanzen sah der BGH durch das Internet-
angebot hartplatzhelden.de Wettbewerbsrecht nicht beein-
trachtigt. Dabei verneinte der BGH insbesondere eine Verlet-
zung des § 4 Nr. 9 lit. b UWG. Der Ansicht des Berufungsge-
richts, wonach der Betreiber der Internetplattform einen Teil
der Leistung ,FuBballspiel“ in der Ausgestaltung {ibernehme,
wie sie sich aus dem Zusammenwirken des Klidgers mit den
ihm angehorigen Vereinen ergibe, konne nicht gefolgt werden.
Dabei konne offenbleiben, ob und in welchem Umfang die Ver-
anstaltung eines FuBballspiels eine nach § 4 Nr. 9 UWG schutz-
fahige Leistung sei, da die auf hartplatzhelden.de angebotene
Leistung jedenfalls kein FuBballspiel oder auch nur eine mit ei-
nem FuBballspiel vergleichbare Leistung sei. Auch sei die Film-
aufzeichnung eines (Teils eines) FuBballspiels keine Nachah-
mung dieser Leistung, sondern lediglich eine an das FuBball-
spiel und dessen Veranstaltung ankniipfende eigenstiandige
Leistung.%¢)

61) Zum Urteil des LG Stuttgart: Ernst, CaS 2008, 289; Feldmann, jurisPR-ITR 13/2008
Anm. 5; Feldmann/Hdppner, K&R 2008, 421; Hoeren/Schréder, MMR 2008, 553;
Maume, MMR 2008, 797; Frey, CR 2008, 530; zum Urteil des OLG Stuttgart: Feld-
mann, jurisPR-ITR 13/2009 Anm. 2; Ernst, jurisPR-WettbR 5/2009 Anm. 3; Ehmann,

GRUR Int. 2009, 659; Ohly, CaS 2009, 148; Maume, MMR 2009, 398; Fesenmair,

NJOZ 2009, 3673, 3678.

Ehmann, GRUR Int. 2009, 659, 663 f.; Fesenmair, NJOZ 2009, 3673, 3678.

63) Peukert, WRP 2010, 316, 318; Ohly, GRUR 2010, 487, 488.

64) Maume, MMR 2009, 398.

65) Ohly, GRUR 2010, 487, 491.

66) Der BGH verweist an dieser Stelle umfangreich auf die Literatur: Ernst, juris
PR-WetthR 5/2009, Anm. 3; Feldmann/Héppner, K&R 2008, 421, 424; Hoeren/
Schrioder, MMR 2008, 553, 554; Kéhler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., § 4
Rn. 9.38; Ohly, in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl., § 4 Rn. 9/45; ders., GRUR
2010, 487, 492.
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Sodann differenziert der BGH unter Verweis auf die oben refe-
rierten Entscheidungen Figaros Hochzeit, AKI und Vortrags-
abend zwischen der Nachahmung einer Leistung oder eines
Teils derselben und der hiervon zu unterscheidenden unmittel-
baren Ubernahme des Leistungsergebnisses eines Dritten. Im
vorliegenden Fall konne man, so der BGH, in dem streitgegen-
stdndlichen Internetangebot allenfalls eine solche unmittelbare
Ubernahme der Leistungen der am FuBballspiel Beteiligten (zu
denen gegebenenfalls auch der organisierende Verband gehore)
sehen. Allerdings stellt der BGH sodann unter Verweis auf
Klemmbausteine Il Klar, dass der unmittelbare Schutz des Leis-
tungsergebnisses als solchem — anders als die haufig gleichfalls
als unmittelbare Leistungsiibernahme bezeichnete identische
Nachahmung fremder Leistungen - keinesfalls Gegenstand des
wettbewerbsrechtlichen Schutzes nach § 4 Nr. 9 UWG sei.

Damit gelangt der BGH zu der eigentlich interessierenden
Frage, namlich der nach einem etwaigen aus der Generalklau-
sel abgeleiteten unmittelbaren wettbewerbsrechtlichen Leis-
tungsschutz. Hierzu fiihrt der BGH aus, es konne dahinstehen,
ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen un-
mittelbarer Leistungsschutz auf der Grundlage von § 3 Abs. 1
UWG gewahrt werden konne, wenn die Voraussetzungen der in
§ 4 Nr. 9 UWG geregelten Unlauterkeitstatbestdnde nicht vor-
liegen. Dem Kléger stehe jedenfalls zum Schutz seiner organi-
satorischen Leistungen kein unmittelbar auf §§ 8, 3 Abs. 1
UWG zu stiitzender Abwehranspruch zu. Zur Begriindung fiihrt
der BGH aus, dass der vom Klager begehrte Rechtsschutz nicht
erforderlich sei, um fiir ihn ein Leistungsergebnis zu schiitzen,
fiir das er erhebliche Investitionen getatigt hatte und dessen Er-
bringung und Bestand ohne diesen Rechtsschutz ernstlich in
Gefahr gerieten. Im Hinblick auf die zur Durchfiihrung des
Spielbetriebs notwendigen Investitionen unterscheide sich der
Amateurbereich namlich vom Profibereich u.a. dadurch, dass
der Vergabe von Ubertragungs- und Aufzeichnungsrechten im
letzteren keine maBgebliche Rolle zukdme. Zudem konne der
Verband die wirtschaftliche Verwertung dadurch sichern, dass
er liber das Hausrecht des Berechtigten ohne Gegenleistung ge-
fertigte Filmaufnahmen unterbinden konne. In diesem Kontext
greift der BGH seine Rechtsprechung in Figaros Hochzeit auf
und stellt fest, das Verhalten der Beklagten konne unter diesen
Vorzeichen ,auch nicht deshalb als unzuldssig angesehen wer-
den, weil sie sich damit Leistungen Dritter, die erfahrungsge-
maB nur gegen eine angemessene Verglitung zur Verfiigung ge-
stellt werden, ohne Erlaubnis aneigneten und kostenlos zur For-
derung des eigenen Gewinnstrebens ausnutzten“. Auch sei der
vorliegende Sachverhalt nach Ansicht des BGH nicht mit dem-
jenigen vergleichbar, den er in seiner Vortragsabend-Entschei-
dung zu beurteilen hatte. Das Anfertigen einer Tonbandauf-
nahme ohne Erlaubnis des Veranstalters rechtfertigte dort den
Unlauterkeitsvorwurf, weil sie die Gefahr begriindete, dass die
Leistung des Veranstalters zu Zwecken ausgewertet wird, die
der Nachfrage nach den von ihm angebotenen Unterhaltungs-
darbietungen in Form von Vortragsabenden abtraglich sein
konnten. Im vorliegenden Fall bestehe demgegentiiber keine Ge-
fahr, dass durch die Aufnahme und Wiedergabe von Spielsze-
nen im Internet, die Nachfrage nach den vom Klager mitveran-
stalteten Amateur-FuBballspielen beriihrt werde - eine Fest-
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stellung, hinter die man zumindest ein kleines Fragezeichen
setzen kann.

IV. Kritik

Schon kurz nach Veroffentlichung der Entscheidungsgriinde
haben sich diverse Stimmen zu der Entscheidung positioniert.
Angesichts der Tragweite des behandelten Themenfeldes ist da-
von auszugehen, dass die damit angestoBene Diskussion langer
andauern wird. Mit Blick darauf, dass die Entscheidungen der
Vorinstanzen in der Literatur durchgehend massiv Kkritisiert
wurden, erstaunt es nicht, dass man sich jetzt jedenfalls inso-
weit einig ist, dass die Aufhebung der als verfehlt empfundenen
instanzgerichtlichen Rechtsprechung begriit wird. Weitaus
weniger Einigkeit herrscht hingegen bei der Frage, welche Fol-
gerungen aus der hartplatzhelden.de-Entscheidung im Hinblick
auf den unmittelbaren Leistungsschutz zu ziehen sind. Teil-
weise wird darauf verwiesen, dass der BGH das Merkmal des
allgemeinen Marktversagens aufgreife. Dies zeige, dass er
keine grundlegenden systematischen Bedenken gegen einen
Riickgriff auf § 3 I UWG als Basis flir Vermarktungsmodelle
hegt, selbst wenn § 4 Nr. 9 UWG nicht greift.®”) Dem dhnelt die
Einschdtzung, dass die Entscheidung Perspektiven eroffne,
auch zukiinftig durch die Generalklausel vermittelten un-
mittelbaren Leistungsschutz i.R.d. Fallgruppe der Marktsto-
rung zu gewdhren. Dies sei aber insoweit problematisch, als
dass dieser Tatbestand so schwerfillig sei, dass er dem un-
mittelbaren Leistungsschutz nur wenig Platz belasse.®) Andere
Stimmen sprechen sich hingegen trotz des vom BGH vorsichtig
formulierten Hintertorchens des moglichen Riickgriffs auf die
lauterkeitsrechtliche Generalklausel explizit dagegen aus, ei-
nen durch diese vermittelten unmittelbaren Leistungsschutz zu
gewdhren. Zwar drohe in bestimmten Konstellationen ein
Marktversagen. Diesen Umstand tiber § 3 I UWG zu regeln er-
scheine aber aus zwei Griinden unbefriedigend: Zum Einen
diirfte der Veranstalter damit aufgrund eines umfassenden
Leistungsschutzes vielfach besser stehen als im Falle des ge-
setzlich normierten § 4 Nr. 9 UWG, zum Anderen werde § 4
Nr. 9 UWG durch die Anwendbarkeit der Generalklausel auf
diese Fille obsolet.®”) Im Ergebnis erlaube es die derzeitige
Rechtslage (nach hartplatzhelden.de) nicht, parasitire Uber-
nahmen der Leistung als solcher zu untersagen, wenn nicht
auch die Art und Weise der Ubernahme unlauter ist.””

V. Stellungnahme

Mit der vorliegenden Entscheidung macht der BGH all jenen
eine Freude, die eine Kommerzialisierung und Monopolisie-
rung des AmateurfuBballs befiirchtet haben. Zugleich ent-
tduscht er aber all jene, die sich — wie die Verfasser dieses Bei-
trags — erhofft haben, dass der nicht enden wollende Streit um
den unmittelbaren wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz
durch eine klare Positionierung des BGH ein Ende findet. Das
einzig verbindliche, was sich der Entscheidung insoweit ent-
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Feiler, K&R 2011, 342, 344.
Peifer, GRUR-Prax 2011, 181 f.
Kérber/Ess, WRP 2011, 697, 702.
Ebd.

nehmen ldsst, ist, dass die unmittelbare Leistungsiibernahme
jedenfalls nicht unter § 4 Nr. 9 UWG féllt. Diese Klarstellung ist
angesichts der zu Recht als oberfldchlich gescholtenen und in-
haltlich interpretationsbediirftigen Entscheidung der Vorin-
stanzen und auch mit Blick auf die 0.g. Deutung der Metallbett-
Entscheidung des BGH”! nachvollziehbar, war aber gleichwohl
alles andere als iiberraschend und bringt daher die Diskussion
in den entscheidenden Schritten nicht voran. Denn soweit die
Annahme vertreten wird, das Lauterkeitsrecht solle unter be-
stimmten Umstdnden die Leistung als solche schiitzen, wird
dieser Schutz praktisch unisono aus § 3 Abs. 1 UWG hergelei-
tet.”?) Die Gretchenfrage, ob und wenn ja unter welchen Vor-
aussetzungen aus der wettbewerbsrechtlichen Generalklausel
unmittelbarer Leistungsschutz abgeleitet werden kann, lasst
der BGH dann aber ausdriicklich offen. Tatsdchlich geht der
BGH damit sogar einen Schritt hinter Klemmbausteine III zu-
riick, wo er zumindest angedeutet hat, dass es jenseits der in
§ 4 Nr. 9, 10 UWG ausdriicklich normierten Félle einen ,Schutz
der Leistung als solcher” geben kann. Bis der BGH zur Frage
des unmittelbaren wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes
eindeutig Flagge zeigt, steht zu befiirchten, dass er, wie seit der
Reprint-Entscheidung zur nicht sehr gliicklichen Angewohnheit
geworden, auch in Zukunft im Einzelfall unmittelbaren wettbe-
werbsrechtlichen Leistungsschutz ,unter falscher Flagge“’®
gewahren und damit § 4 Nr. 9, 10 UWG unnoétig tiberfrachten
wird. Die vom BGH dabei stets betonte Forderung, dass iiber die
bloBe unmittelbare Leistungsiibernahme hinaus, besondere,
die Unlauterkeit begriindende Umstdnde hinzutreten miissen,
wurde vielfach und zu Recht kritisiert: Es ist eine Scheinformel
ohne greifbaren Inhalt”), in einigen Entscheidungen muss man
die vom Gericht fiir gegeben erachteten besonderen Umstdnde
mit der Lupe suchen’ und besondere Umsténde lassen sich im
Zweifel immer begriinden” so dass das Vorliegen bzw. Nicht-
vorliegen besonderer Umstdnde im Einzelfall nicht vorherseh-
bar ist””). Bei allem Verstindnis fiir Freiriume im Einzelfall, die
der Judikative zu Recht zur Findung des gerechten Einzelfall-
ergebnisses zustehen, sollte doch das legitime Interesse an
der Rechtssicherheit nicht gdnzlich dahinter zuriicktreten, zu-
mal sich eine prinzipielle Positionierung hier gut angeboten
hétte.

Vor diesem Hintergrund spricht — entgegen nicht gerade weni-
ger anderslautender Stimmen’® - vieles dafiir, unter bestimm-
ten Voraussetzungen die Leistung als solche auch dann vor
Nachahmung zu schiitzen, wenn die Art und Weise der Nach-
ahmung nicht unlauter ist. Als Vehikel hierfiir bietet sich inner-
halb der Generalklausel die Fallgruppe des allgemeinen Markt-
versagens an. Hierzu wurden in der Literatur bereits viele wert-

71) So geht Sack, WRP 2005, 531, 537 Fn. 87 davon aus, dass der BGH in Metallbett den
unmittelbaren Leistungsschutz in § 4 Nr. 9 UWG verortet habe.

72) Schréer, Der unmittelbare Leistungsschutz, 2010, S. 349 ff.; Fock, Der unmittelbare
wetthewerbsrechtliche Leistungsschutz, 2008; Henning-Bodewig, GRUR 2004, 713,
717; Peukert, WRP 2010, 316, 320; Ohly, GRUR 2010, 487, 494; ders., in: FS Ullmann,
20006, S. 795, 805 ff.

73) Ohly, GRUR 2010, 487, 494.

74) Beater, Unlauterer Wettbewerb, 2002, § 22 Rn. 18.

75) Ohly, ZEuP 2004, 296, 304.

76) Kdhler, WRP 1999, 1075, 1078 f.

77) Nirk/Rdrig, in: FS Maildnder, 2006, S. 161, 166,

78) Nirk/Rdrig, in: FS Maildnder, 20006, S. 161, 173; Tetzner, JR 1968, 324, 328; Stieper,
WRP 2006, 291, 294 ff.; Schrader, WRP 2005, 562, 563 f.; Nemeczek, WRP 2010,
1204.
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volle Hinweise und mogliche Kriterien erarbeitet.”®) Nach hier
vertretener Ansicht sollte der durch das UWG vermittelte un-
mittelbare Leistungsschutz an folgende Voraussetzungen ge-
kniipft werden:

a) Die unternehmerische Leistung ist ausreichend innovativ
(Innovation),

b) zu ihrer Erreichung waren erhebliche Investitionen not-
wendig (Investition),

¢) sie wurde unmittelbar iibernommen und nicht nur in Teil-
bereichen und/oder Konzeptbruchstiicken ibernommen (Imi-
tation) und

d) in Ermangelung eines unmittelbaren wettbewerbsrecht-
lichen Schutzes der Leistung als solcher ware der Innovator
nicht in der Lage, die Investitionen zu amortisieren und eine an-
gemessene Risikoprdmie zu erwirtschaften (Amortisation).

Wiirde man den Nachgeahmten in solchen Féllen schutzlos stel-
len, so ware davon auszugehen, dass es zu der innovativen und
damit a priori schiitzenswerten unternehmerischen Leistung
nicht gekommen wére bzw. es in Zukunft in Ermangelung eines
wirtschaftlichen Anreizes nicht mehr oder nur in geringerem
MaBe zu derlei Innovationen kommen wird. Dies zeigt, dass es
bei der Frage des unmittelbaren wettbewerbsrechtlichen Leis-
tungsschutzes nicht wie so oft behauptet um Investitions-
schutz, sondern vielmehr um Innovationsschutz geht.®%) Die ko-
difizierten Schutzrechte wiirden hierdurch nicht an Bedeutung
verlieren, denn letztlich wird niemand ernsthaft auf Patent-
oder Markenschutz verzichten, weil er sich auf einen trotz aller
Konkretisierungsversuche naturgemdfB vage konturierten un-
mittelbaren Leistungsschutz verldsst. Auch wéren die Schwel-
len héher, da gewerbliche Schutzrechte auch einen Ahnlich-
keitsschutz vorsehen, der hier restriktiv zu handhaben
ware.

Tatsachlich liegt dieser Ansatz der Rechtsprechung des BGH
viel ndher, als man zunachst meinen konnte. So hat der BGH in
der Saxophon-Entscheidung bereits auf den als Mittel der Inno-
vationsforderung angesprochenen Anreizgedanken verwie-
sen®) und auch die vier aufgestellten Kriterien — Innovation, In-
vestition, Imitation, Amortisation - sind dem BGH im Zu-
sammenhang mit dem unmittelbaren wettbewerbsrechtlichen
Leistungsschutz alles andere als fremd. So klingt etwa der In-
novationsgedanke an, wenn der BGH - einen patentrechtlichen
Terminus aufgreifend — von der ,Fortentwicklung des Standes
der Technik“®?) oder davon spricht, dass der ,wettbewerbliche

79) Hierzu Peukert, WRP 2010, 316, 320; Erdmann, in: Baur et al. (Hrsg.), FS Vieregge,
1995, S. 197, 210 f. wonach sich besondere, die Unlauterkeit begriindende Umstdande
mit Blick auf den Amortisations- und Anreiz- bzw. Belohnungsgedanken herleiten
lassen; Hilty, in: Ahrens/Bornkamm/Kunz-Hallstein (Hrsg.), FS Ullmann, 2006, S.
643, 659 ff., wonach Marktversagen droht, wenn imitiert werden kann, bevor die In-
vestitionen amortisiert sind; vgl. auch Gordon, in: Ott/Schéafer (Hrsg.), Okonomische
Analyse der rechtlichen Organisation von Innovationen, S. 328 ff. u.a. zum Aspekt
des Marktversagens.

Vgl. auch Ehmann, GRUR Int. 2009, 659, 660 f., wonach der Investitionsschutz nur
s0 weit reichen darf, wie er innovationsfordernd wirkt.

81) BGH, GRUR 1966, 617, 619 - Saxophon.

82) Ebd.

80

Vorsprung“®®) grundsitzlich dem gebiihrt, auf dessen Initiative
die als schutzwiirdig erachtete Leistung — in diesem Fall eine
Modeinnovation - zuriickgeht. Auch den Investitionsgedanken
hat der BGH bereits mehrmals ausdriicklich angefiihrt, etwa
wenn er — ganz dhnlich wie friiher schon das RG® - auf den
,Einsatz betrichtlicher Arbeit und Kosten“®), ,Aufwand“8%)
oder angefallene Entwurfskosten®”) verweist. Auch in hartplatz-
helden.de befasst sich der BGH verschiedentlich mit den vom
WEFV getitigten Investitionen, woraus bereits der Schluss gezo-
gen wurde, dass der BGH in diesem Rahmen wohl unmittelba-
ren Leistungsschutz gewahren wolle.?®) SchlieBlich billigt der
BGH dem Nachgeahmten grundsitzlich auch ein Amortisa-
tionsinteresse zu, so etwa, wenn er beméangelt, dass durch die
unmittelbare Leistungsiibernahme die Erwerbsaussichten des
Nachgeahmten gemindert werden®) oder dass dieser nicht um
die ,Friichte seiner Arbeit“?) gebracht werden solle.

D. Fazit

Die Internetplattform hartplatzhelden.de ist ein Kind des
web 2.0, tiber dessen lauterkeitsrechtliche Implikationen sich
der Gesetzgeber bei der UWG-Novelle 2004 sicherlich noch
keine Gedanken gemacht hat. Damit ist die vorliegende Ent-
scheidung ein Paradebeispiel dafiir, wie die rasante technische
Fortentwicklung neue Rechtsprobleme heraufbeschworen
kann, fiir die der Gesetzgeber nicht schon immer beim ersten
Auftreten eine passende Losung parat hat. Hier kommt die
Generalklausel gemiB ihrem Sinn und Zweck legitimerweise
zum Tragen. Ganz in diesem Sinne zeugen etwa die vorgestell-
ten Entscheidungen Vortragsabend und Modeneuheiten sehr
deutlich von der vielbeschworenen ,Schrittmacherfunktion“?!
des Wettbewerbsrechts.?? Heute sind die Schutzliicken, die vor-
mals iiber die lauterkeitsrechtliche Generalklausel gefiillt wer-
den mussten, durch Sonderschutzrechte — ndmlich § 81 UrhG
bzw. das nicht eingetragene Gemeinschaftsgeschmacksmuster
- geschlossen. Schon dies rechtfertigt es, das Prinzip nicht
ginzlich zu negieren und in konsequenter Fortfiihrung dieser
Idee eben unter bestimmten Voraussetzungen, iiber die sich
freilich im Detail streiten ldsst, auch innovative unternehmeri-
sche Leistungen, die (noch) nicht durch Immaterialgiiterrechte
geschiitzt werden, durch das Wettbewerbsrecht als solche zu
schiitzen.

83) BGHZ 60, 168, 170 f. - Modeneuheit.
84) RGZ 73, 294, 297 f. - Schallplatten (,Kosten und Miihen“); RGZ 119, 408, 415 -
Elfenreigen (,Arbeitsleistung und Kosten®).
85) BGHZ 37, 1, 20 - AKI; BGHZ 44, 288, 296 - Apfel-Madonna.
) BGH, GRUR 1999, 923, 927 - Tele-Info-CD.
) BGHZ 60, 168, 170 f. - Modeneuheit.
88) Peifer, GRUR-Prax 2011, 181 ff. unter Verweis auf Tz. 25 der Entscheidung.
) BGH, GRUR 1960, 614, 617 - Figaros Hochzeit.
) BGH, GRUR 1969, 186, 188 - Reprint; BGHZ 60, 168, 171 - Modeneuheit; vgl. bereits
RGZ 73, 294, 298 - Schallplatten; RGZ 119, 408, 415 - Elfenreigen.
91) Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3 Aufl., S. 40.
92) Vgl. auch Nemeczek, WRP 2010, 1204, 1205.



