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Einleitung 

A. Untersuchungsgegenstand 

Die technologische Entwicklung der Medien- und Informationsgüterindustrie 
hat im geschichtlichen Verlauf wiederholt zur Entwicklung neuartiger Spei-
cher- und Zugriffstechniken für immaterielle Güter geführt, welche sowohl 
die Erzeugung neuartiger Immaterialgüter zuließ als auch neuartige Verwer-
tungsformen mit sich brachte. Der Verlust der physischen oder technologi-
schen Herrschaft über unkörperliche Güter warf wiederholt die Frage nach 
rechtlicher Schutzgewährung auf, wie sich gegenwärtig in der Diskussion um 
das deutsche und das prospektive europäische Verlegerleistungsschutzrecht 
zeigt.1 

In Ermangelung ausdrücklicher gesetzgeberischer Regelungen für den 
Umgang mit derart neuartigen Gütern oder Verwertungsarten sah sich die 
primär zur Schutzgewährung berufene Judikative typischerweise mit einer 
Vielzahl widerstreitender Interessen konfrontiert. Dies sind einerseits die 
Leistungsschutzinteressen des Schöpfers, Erfinders oder Gestalters sowie die 
Investitionsschutzinteressen des Produzenten, Herstellers oder Kapitalgebers 
und andererseits die Zugriffsinteressen der Konsumenten des immateriellen 
Guts sowie die Nachahmungsinteressen der unternehmerischen Konkurren-
ten. Die Abwägung dieser diametralen Interessen durch die erkennenden 
Gerichte führte zur Schließung von Schutzlücken im System der – zum jewei-
ligen Zeitpunkt mehr oder weniger ausgeprägten – Sonderschutzrechte im 
Wege der richterlichen Rechtsfortbildung. 

Da der Gesetzgeber für die bedeutendsten geistigen Leistungen frühzeitig 
das Urheber- und Patentrecht etablierte, sind von der richterlichen Rechts-
fortbildung solche neuartigen Güter und Verwertungsformen betroffen, die 

                                                           
1 Siehe Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates über 

das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt vom 14.9.2016, COM(2016) 593 final, abruf-
bar unter: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0593 
&from=DE (zuletzt abgerufen am: 08.11.2017) und vorbereitend das Commission Staff 
Working Document: Impact Assessment on the Modernisation of EU-Copyright 
Rules 2016, S. 141 ff., abrufbar unter: http://statewatch.org/news/2016/aug/eu-com-copy-
right-draft.pdf (zuletzt abgerufen am: 08.11.2017). Siehe eingehend zu den rechtsökonomi-
schen Erwägungen unten 2. Teil 6. Kapitel A. 
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zwischen diese Schutzrechte fallen, indem sie die ausreichende Schöpfungs- 
oder Erfindungshöhe nicht erreichen und bisweilen Ergebnis rein wirtschaft-
lich-organisatorischer Investitionsleistungen sind. Zwar hat der Gesetzgeber 
für die ganz überwiegende Zahl derartiger Güter mittlerweile bereichsspezifi-
sche Schutzrechte geschaffen, sodass Schutzlücken kaum mehr zu erkennen 
sind; der Rechtsprechung im Vorfeld dieser Gesetzgebung mangelt es jedoch 
trotz umfangreicher Untersuchung in der rechtswissenschaftlichen Literatur 
an einem verallgemeinerten Schutzparadigma, welches die systematische 
Bewältigung zukünftiger Entwicklungen sicherstellen könnte. 

Bei rechtshistorischer Betrachtung dieser „Vorfeldrechtsprechung“ wurde 
im hier untersuchten US-amerikanischen und deutschen Recht das Wettbe-
werbsrecht2 regelmäßig als Rechtsgrundlage zur Gewährung von Nachah-
mungsschutz für neuartige Güter, bzw. vor neuartigen Verwertungsformen 
herangezogen und nahm eine Schrittmacherfunktion3 für die gesetzgeberische 
Tätigkeit ein. Zugleich war die Rechtsprechung bemüht, die von ihr gelebte 
richterliche Rechtsfortbildung im Spannungsverhältnis von Schutz- und Zu-
griffsinteressen der Beteiligten auf rechtssystematischer Ebene durch das 
Dogma der abschließenden Regelung der Sonderschutzrechte und den Grund-
satz der Nachahmungsfreiheit zu entschärfen. Es lässt sich jedoch leicht zei-
gen, dass gerade in den Konstellationen neuartiger Güter und Verwertungs-
formen diese rechtssystematische Differenzierung nicht trennscharf aufrecht-
erhalten werden konnte. Angesprochen ist damit der Problemkreis des unmit-
telbaren Leistungsschutzes im deutschen und der doctrine of misappropriati-
on4 im US-amerikanischen Recht. Dieser hat trotz seiner hundertjährigen 
Geschichte seine Relevanz noch nicht eingebüßt, wie höchst- und oberge-
richtliche Entscheidungen der neueren Zeit belegen.5  

B. Forschungsziel 

Die so skizzierte „Vorfeldrechtsprechung“ soll auf gemeinsame Interessens-
gesichtspunkte, Abwägungsmechanismen und Schutzzwecküberlegungen 
untersucht werden, aus denen sich bei verallgemeinerter Betrachtung ein 
übergeordnetes Schutzparadigma destillieren lassen könnte. Um dieses zu 

                                                           
2 Welches sich im US-amerikanischen Recht für den hier untersuchten Bereich aus ei-

ner Vielzahl ungeschriebener Common Law actions zusammensetzt. 
3 Für das deutsche Recht Ulmer, Eugen, Urheber- und Verlagsrecht3, § 7 I 5, S. 40. Zum 

US-amerikanischen Recht unten 2. Teil 5. Kapitel D. 
4 Siehe dazu noch sogleich unten 2. Teil 5. Kapitel C. 
5 Aus dem deutschen Recht: BGH, GRUR 2005, 349 – Klemmbausteine III; BGH, 

GRUR 2011, 436 – Hartplatzhelden.de mit Anm. Ohly. Aus dem US-amerikanischen 
Recht: Barclays Capital Inc., et al. v. Theflyonthewall.com, Inc., 650 F.3d 876 (2nd Cir 
2011).  
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ermitteln, wird ein rechtsvergleichend-rechtsökonomischer Ansatz gewählt, 
indem die Argumente in Rechtsprechung und Literatur entlang teleologisch-
wettbewerbsfunktionaler Schutzzwecküberlegungen in eine neue Struktur 
überführt werden soll. Dieser Ansatz ergänzt die bestehende rechtswissen-
schaftliche Literatur zum Problemkreis des unmittelbaren Leistungsschutzes 
in Deutschland in zweifacher Hinsicht:  

Einerseits lässt sich feststellen, dass die rechtsvergleichende Perspektive 
noch nicht gänzlich ausgeschöpft wurde. Sofern rechtsvergleichende Unter-
suchungen angestellt worden sind, beschränken sich diese vorrangig auf das 
englische Recht, welches im Bereich des unmittelbaren Leistungsschutzes 
systemgemäß nur schwach ausgeprägt ist.6 Soweit auf die Erkenntnisse aus 
dem US-amerikanischen Recht zurückgegriffen wurde, erfolgte dies entweder 
generell zum übergeordneten Problemkreis des wettbewerbsrechtlichen Leis-
tungsschutzes7 oder punktuell hinsichtlich der Genese spezifischer Schutz-
rechte.8 Eine übergreifende Untersuchung zur Entwicklung der doctrine of 
misappropriation im US-amerikanischen Recht hat, soweit ersichtlich, noch 
nicht stattgefunden.  

Andererseits ist der unmittelbare Leistungsschutz in der Literatur aus 
rechtsökonomischer Perspektive zwar schon beleuchtet worden;9 diese Arbei-
ten lassen jedoch die umfangreiche ökonomische Analyse der doctrine of 
misappropriation außer Betracht.10 Hier ist ein erheblicher Erkenntnisgewinn 
zu erwarten, da der streng utilitaristische Ansatz des US-amerikanischen 
Immaterial- und Wettbewerbsrechts die Rechtsprechung gewissermaßen „von 
Natur aus“ zu anreiz- und wohlfahrtsökonomischen Überlegungen zwingt, 
und auch die US-amerikanische Literatur die rechtsökonomische Analyse der 
doctrine in weit größerem Maße betrieben hat, als dies für den unmittelbaren 
Leistungsschutz in Deutschland festzustellen ist. 

Soweit sich auf der Grundlage dieses rechtsvergleichend-rechtsökono-
mischen Ansatzes eine tragfähige Methode entwickeln lässt, soll als Zwi-
schenziel der Untersuchung die Ausarbeitung einer teleologisch-wettbewerbs-
funktionalen Schutzzweckbestimmung stehen. Für deren Allgemeingültigkeit 
innerhalb des hier untersuchten Bereichs muss maßgeblich sein, dass sich die 
bekannten Argumente der „Vorfeldrechtsprechung“ des US-amerikanischen 
Rechts an dieser neu ausrichten und bruchfrei strukturieren lassen. 

                                                           
6 Beater, Nachahmen im Wettbewerb, passim; Brem, passim; Haesen, passim. 
7 Fock, passim; Goldhammer, S. 332 ff. Als Seitenblick im Rahmen eines primär eng-

lischrechtlichen Rechtsvergleichs, Ohly, Richterrecht, S. 81 ff. 
8 Siehe nur die Dissertationen: Hinsichtlich des Rechts des ausübenden Künstlers, Apel, 

S. 140 ff. Hinsichtlich des Schutzes des Sportveranstalters, Laier, S. 31 ff. Hinsichtlich des 
reverse engineering-Privilegs, Schweyer, S. 363 ff. 

9 Siehe nur die Monografien: Beater, Nachahmen im Wettbewerb, S. 150 f.; Schröer, 
S. 199 ff.; Weihrauch, S. 156 ff. 

10 Siehe jedoch zur Kommentarliteratur: GK-UWG/Leistner2, § 4 Nr. 9 Rn. 32 ff. 
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Sodann soll das derart ermittelte Schutzparadigma auf den Problemkreis 
des unmittelbaren Leistungsschutzes in Deutschland angewendet werden. 
Diese neue Perspektive erscheint insbesondere geeignet, die utilitaristischen 
Gesichtspunkte und Abwägungsvorgänge11 des Investitionsschutzes in Recht-
sprechung und Literatur zu beleuchten. Derart könnten sich die – im deut-
schen Wettbewerbsrecht bisher vernachlässigten – sekundären Aspekte des 
Investitionsschutzes systematisieren lassen. Zugleich grenzt diese Perspektive 
den Untersuchungsgegenstand dahingehend ein, dass die Schutzgegenstände 
und -begründungen des persönlichkeits- und kennzeichenrechtlichen Bereichs 
nur im nötigen Umfang berücksichtigt werden, und jene des organisatorisch-
wirtschaftlichen Investitionsschutzes in den Mittelpunkt der Untersuchung 
gestellt werden. 

Als rechtspraktisches Forschungsergebnis soll die Rechtsfigur des unmit-
telbaren Leistungsschutzes in einen generalklauselartigen Tatbestand gegos-
sen werden, der für zukünftige Anwendungsfälle die Rechtsunsicherheit des 
wettbewerbsrechtlichen Schutzes reduziert, die Entscheidungsfindung des 
erkennenden Gerichts vorstrukturiert und letztlich auch zu einer Eindämmung 
der bestehenden Rechtspraxis führen könnte. 

C. Gang der Untersuchung 

Der Aufbau der Arbeit folgt der gewählten Methode. Zunächst (1. Teil) sind 
die wirtschaftswissenschaftlichen Grundlagen für die folgende rechtsökono-
mische Analyse aufzubereiten. Hierfür werden die wesentlichen Wettbe-
werbsmodelle umrissen, die informationsökonomischen Eigenschaften imma-
terieller Güter erklärt, und die Funktion von Immaterialgüterrechten im Sys-
tem des vollkommenen Wettbewerbs dargestellt (1. Kapitel). Auf diesen 
allgemeinen Grundlagen aufbauend werden zwei konkurrierende rechtsöko-
nomische Modelle des Marktversagens in Immaterialgütermärkten und deren 
normative Schlussfolgerungen skizziert (2. und 3. Kapitel) und hinsichtlich 
ihrer Zweckdienlichkeit für das hier verfolgte Forschungsziel bewertet 
(4. Kapitel). 

Anhand dieser Modelle werden sodann (2. Teil) die tragenden Schutzbe-
gründungen der rechtshistorischen „Vorfeldrechtsprechung“ zu verschiede-
nen US-amerikanischen Fallkonstellationen untersucht, in denen jeweils der 
Schutz organisatorisch-unternehmerischer Leistungsergebnisse zu judizieren 
war. Unter dem Blickwinkel der rechtsökonomischen Analyse lassen sich in 
dieser „Vorfeldrechtsprechung“ einheitliche Schutzbegründungen und Inte-
ressenabwägungen erkennen, welche die Ausarbeitung eines investitions-

                                                           
11 Im Gegensatz zur primär individualrechtlichen Begründung des Investitionsschutzes 

im deutschen Recht, vgl. dazu noch unten 3. Teil 11. Kapitel B. I. 1. 
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schützenden Schutzparadigmas ermöglichen (5. Kapitel). Zur Untersuchung 
des gegenwärtigen Stands der rechtsdogmatischen Zulässigkeit des wettbe-
werbsrechtlichen Leistungsschutzes im US-amerikanischen Recht wird so-
dann auf den wettbewerbsrechtlichen Schutz von Nachrichteninhalten einzu-
gehen sein (6. Kapitel). Abschließend können erste Ergebnisse einer rechts-
ökonomischen Untersuchung der US-amerikanischen „Vorfeldrechtspre-
chung“ und der nachfolgenden Gesetzgebung festgehalten werden. Diese 
eröffnen bei verallgemeinernder Betrachtung die Gelegenheit einerseits 
(7. Kapitel) zu einer komparativen institutionenökonomischen Analyse zwi-
schen dem wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz und der Kodifikation von 
Sonderschutzrechten. Andererseits können (8. Kapitel) thesenartige Leitsätze 
destilliert werden, welche die Gesichtspunkte, Abwägungsvorgänge und 
Schutzbegründungen des Leistungsschutzes im US-amerikanischen Wettbe-
werbsrecht zusammenfassen. 

Im letzten Teil der Arbeit (3. Teil) werden die Rechtsfigur des unmittelba-
ren Leistungsschutzes und angrenzende Themenkreise im deutschen Wettbe-
werbsrecht unter Heranziehung der Erkenntnisse aus dem 2. Teil der Arbeit 
beleuchtet. Hierfür werden zunächst die Haltung der Rechtsprechung und die 
unterschiedlichen Literaturansichten zu diesem Problemkreis dargestellt 
(9. Kapitel). Im Anschluss daran soll die rechtsökonomische Literatur zum 
unmittelbaren Leistungsschutz zusammengetragen werden und eine Systema-
tisierung erfahren, in der sich die rechtsdogmatischen Positionen der Litera-
turansichten widerspiegeln. Von diesen unterschiedlichen Ansätzen ausge-
hend lässt sich sodann das rechtssystematische Verhältnis zwischen Sonder-
rechtsschutz und Wettbewerbsrecht beleuchten und die Kompatibilität des 
unmittelbaren Leistungsschutzes mit dem Haftungsregime und der Schutz-
zweckbestimmung des Wettbewerbsrechts untersuchen (11. Kapitel). 
Schlussendlich soll ein eigener Vorschlag zur Bewältigung des Problemkrei-
ses gemacht werden (12. Kapitel). Dieser wird, aufbauend auf den rechtsöko-
nomisch-rechtsvergleichenden Erkenntnissen, die bestehende rechtsökonomi-
sche Literatur zum unmittelbaren Leistungsschutz ergänzen und – nach hier 
vertretener Ansicht – die rechtsdogmatischen Konflikte des unmittelbaren 
Leistungsschutzes vermeiden können. Am Ende dieses Vorschlags soll die 
Formulierung eines Tatbestands des wettbewerbsrechtlichen Investitions-
schutzes stehen, der das hier ermittelte Schutzparadigma der früheren „Vor-
feldrechtsprechung“ verkörpert und die Entscheidungsfindung der Rechtspre-
chung für zukünftige Entwicklungen vorstrukturiert. 
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1. Teil  

Marktversagen in Märkten für Informationsgüter 

Als Arbeitsgrundlage der hier angestellten Untersuchung sollen zunächst 
(1. Kapitel) die wesentlichen Wettbewerbstheorien skizziert werden, woran 
sich eine eingehendere Darstellung der herrschenden Beschreibungen des 
Marktversagens auf Märkten für Informationsgüter anschließt. Dafür soll 
einerseits auf die allgemeine Theorie der öffentlichen Güter (2. Kapitel) und 
andererseits auf die Erkenntnisse der Informations- und Medienökonomik 
(3. Kapitel) zurückgegriffen werden. Die unterschiedlichen Rezeptionsgrade 
dieser Theorien in der rechtswissenschaftlichen Literatur sollen in diesem 
Verlauf herausgearbeitet und schließlich ihre Zweckdienlichkeit für das hier 
verfolgte Forschungsziel bewertet werden (4. Kapitel). 
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1. Kapitel  

Referenzrahmen für Marktversagen 

1. Kapitel: Referenzrahmen für Marktversagen 

Für die vorgenommene Untersuchung des Marktversagens in der privaten 
Produktion von Informationsgütern muss zunächst ein Referenzrahmen zur 
Feststellung eines Marktversagens abgesteckt werden. So ließe sich das Vor-
liegen eines Marktversagens im Vergleich zu einem „funktionstüchtigen“ 
Markt im Wege einer Negativabgrenzung definieren. 

A. Vollkommener Wettbewerb 

Als erster denkbarer Maßstab wäre dafür das statische Gleichgewichtsmodell 
vollkommener Konkurrenz heranzuziehen, das die neoklassische National-
ökonomie zeitweise als wettbewerbspolitisches Leitbild herangezogen hat. 
Unter diesem sollten die tatsächlich vorgefundenen Märkte dem Referenz-
standard „vollkommenen Wettbewerbs“ angenähert werden.1 Die vollkom-
mene Konkurrenz im atomistischen Wettbewerb sollte in diesem idealisierten 
Markt zur größtmöglichen Wohlfahrt führen. Das Modell des vollkommenen 
Wettbewerbs passt aber bereits denknotwendig nicht zu Märkten für innova-
tive Güter, sondern nur zu solchen homogener Güter wie Agrarerzeugnissen 
oder Rohstoffen.2 Und tatsächlich würden Märkte für innovative Güter unter 
den Bedingungen des vollkommenen Wettbewerbs versagen: denn die Vo-
raussetzung homogener Güter würde bedeuten, dass jegliche angestrebte 
Produktdifferenzierung unmittelbar durch Imitationskonkurrenz zunichte 
gemacht werden darf. In Ermangelung von Produktdifferenzierung haben 
Anbieter innovativer Produkte jedoch keinen Spielraum, um Preise oberhalb 
der Marktpreise zu setzen.3 Im Modell des vollkommenen Wettbewerbs lie-
gen diese jedoch auf Grenzkostenniveau, d.h. im Fall immaterieller Güter auf 
Höhe der Reproduktionskosten. Da im vollkommenen Wettbewerb die Anbie-
ter definitionsgemäß keinen Gewinn erzielen dürfen,4 können sie nur ihre 
Reproduktionskosten des Vervielfältigungsstücks, nicht aber die Entwick-
lungskosten des verkörperten immateriellen Guts decken. Damit kommt es zu 

                                                           
1 Gloy/Loschelder/Erdmann/Leistner4, § 4 Rn. 4. 
2 Vgl. Ganea, GRUR Int. 2005, 102 (103). 
3 Ganea, GRUR Int. 2005, 102 (103). 
4 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre4, S. 233. 
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einem Marktversagen für die Erstellung immaterieller Güter, sodass jegliche 
Innnovationstätigkeit zum Erliegen kommen würde. Können Anbieter imma-
terieller Güter im vollkommenen Wettbewerb ihre Erstellungskosten des 
immateriellen Guts nicht amortisieren und ggf. darüber hinausgehenden Ge-
winn realisieren, besteht für sie kein Anreiz, entsprechende Innovationstätig-
keiten vorzunehmen.  

In diesem Modell des vollkommenen Wettbewerbs stellen Immaterialgü-
terrechte nur geduldete Ausnahmen der vollkommenen Konkurrenz dar.5 So 
sollten nach der These Schumpeters Monopolrenten vorübergehend notwen-
dig sein, um hinreichende Innovationsanreize sicherzustellen, die der voll-
kommene Wettbewerb aus sich heraus nicht erbringen könnte; denn nur bei 
monopolistischer Preissetzungsmacht können die Marktpreise über Grenzkos-
tenniveau gesetzt und so die Amortisation der versunkenen Kosten ermög-
licht werden.6 Der vollkommene Wettbewerb kann damit nicht als wettbe-
werbspolitisches Leitbild für Märkte immaterieller Güter herangezogen wer-
den. 

B. Theorie des funktionsfähigen Wettbewerbs 

Infolge der Erkenntnis, dass der vollkommene Wettbewerb zur Erstarrung 
jeglicher Innovationstätigkeit führen müsse und unter Beobachtung real exis-
tierender Märkte, wandelte sich das Leitbild der Wettbewerbspolitik hin zum 
Konzept des dynamischen, unvollkommenen Wettbewerbs. In diesem dyna-
mischen Wettbewerbsbild stellt die wirtschaftliche wie technische Innovation 
den Motor des gesellschaftlichen Fortschritts dar, zu dessen Förderung Imma-
terialgüterrechte erforderlich sind. Diese verschaffen dem Innovator einen 
gesicherten Marktvorsprung, sodass er seine Forschungs- und Entwicklungs-
kosten amortisieren kann.7 Zu diesem Zweck werden partielle Monopolsitua-
tionen geduldet, die „wie Blasen in einem Sektglas aufsteigen und, als Ergeb-
nis der einsetzenden Verfolgung, alsbald zerplatzen.“8 Die Immaterialgüter-
rechte gewähren dem Rechteinhaber zur Amortisation seiner versunkenen 

                                                           
5 Dies stellte vorübergehend insbesondere aus kartellrechtlicher Sicht erhebliches Kon-

fliktpotential bereit, da das deutsche Kartellgesetz die Marktform des vollkommenen Wett-
bewerbs als wirtschaftliche Gegebenheit voraussetzte. Die damalige Wettbewerbstheorie 
ging entsprechend von einem ungelösten Zielkonflikt mit den Immaterialgüterrechten aus, 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Nordemann, Jan Bernd3, 
GRUR Rn. 9 f. 
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