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Einleitung 

 
„Wenn wir der Moral einen über das Recht  

hinausgehenden Wirkungskreis zudenken,  
was wir wohl befugterweise tun dürfen[...], so ist das  

rechtliche Niemandsland in den zwischen- 
menschlichen Beziehungen weit ausgedehnt.“1  

 
Diese Beobachtung stellte der Schweizer Alois Troller bereits 1959 vor dem 
Hintergrund des immaterialgüterrechtlichen numerus clausus mit Blick auf An-
weisungen an den menschlichen Geist, die eine Tätigkeit des Menschen zum 
Gegenstand haben, an.2 Von Friedrich-Karl Beier, der kaufmännische Erfin-
dungen im Niemandsland des gewerblichen Rechtsschutzes verortete,3 aufge-
griffen und konkretisiert, deckt sie sich dem Grunde nach mit den Feststellun-
gen anderer Wissenschaftler, die Dienstleistungen – ohne diese jedoch als sol-
che zu benennen – den „Stiefkindern des gewerblichen Rechtsschutzes“ zuord-
nen.4 Die „stiefmütterliche“ Behandlung, die Dienstleistungen im Immaterial-
güterrecht5 zukommt, und deren Stellung am Rande des rechtswissenschaftli-
chen Diskurses, erscheint zumindest auf den ersten Blick ungewöhnlich, ist die 
heutige Zeit doch als Dienstleistungszeitalter bekannt: Noch nie zuvor war ein 
so großer Anteil der Erwerbstätigen im Dienstleistungssektor beschäftigt wie 
heute und noch nie war die Bedeutung von Dienstleistungen im Alltag der Men-
schen sichtbarer.6 

A. Problemaufriss  

Zumindest in den USA verfolgt der Schutz geistigen Eigentums durch das Pa-

                                                 
1 Troller in: FS Gutzwiller, S. 769. 
2 Troller fasst unter dem Schlagwort der Anweisung an den menschlichen Geist u.a. Untersu-
chungsmethoden für Ärzte, Buchhaltungssysteme, psychologische Tests, Pläne betreffend die 
Lenkung des Straßenverkehrs und Zauberstücke zusammen (Troller in: FS Gutzwiller, S. 771). 
3 Beier, GRUR 1972, 220. 
4 Wey, GRUR 1980, 501. 
5 In der vorliegenden Arbeit werden die gewerblichen Schutzrechte und das Urheberrecht unter 
dem von Josef Kohler geprägten Begriff der Immaterialgüterrechte zusammengefasst. Dies er-
scheint vor dem Hintergrund, dass den genannten Rechten gemeinsam ist, dass sie sich auf 
immaterielle Güter beziehen, gerechtfertigt. 
6 S. dazu Bundeszentrale für politische Bildung, Die soziale Situation in Deutschland: Erwerbs-
tätige nach Wirtschaftszweigen. 



tent- und das Urheberrecht in erster Linie den Zweck, den Fortschritt zu för-
dern:7 Geistiges Eigentum wird patent- bzw. urheberrechtlich geschützt, um 
über die mit der Aussicht auf eine zeitlich begrenzte Monopolstellung einher-
gehende Anreizstruktur zu Innovationen anzuregen und Wissen zu mehren. In-
sofern wird zumindest stillschweigend davon ausgegangen, dass ein mehr an 
Wissen letztlich zu einem Mehr an Fortschritt führt.  
 Umgekehrt liegt dem Schutzregime der Immaterialgüterrechte jedenfalls in 
den USA die Annahme zugrunde, dass dort, wo es keinen Anreiz für Innovati-
onen gibt, nicht genügend Erfindungen getätigt und Werke erschaffen würden.8 
Es hat sich mithin die Ansicht durchgesetzt, dass Wissen zunächst beschränkt 
werden muss, um auf lange Sicht einen Zuwachs an Wissen zu erhalten:9 Gäbe 
es keinen Schutz und damit keinen Anreiz, so stünde am Ende dieser Entwick-
lung – so wird es befürchtet – ein Versagen des Marktes und – damit einherge-
hend – ein Rückgang des Fortschritts, wenn nicht gar der Stillstand.10 Es wird 
daher versucht, dieser Situation durch die Schaffung eines Systems zum 
Schutze immaterieller Werte entgegenzuwirken.11 Die auf Basis dieser Prä-
misse geschaffenen Immaterialgüterrechte bilden dabei eine Ausnahme vom 
Grundsatz des Wettbewerbs durch Imitation,12 gerechtfertigt durch den positi-
ven Nutzen, der jedenfalls auf lange Sicht mit dieser Einschränkung assoziiert 
wird.13  
 Ob sich jene Grundaussagen in dieser Pauschalität auf Dienstleistungen 
übertragen lassen und Dienstleistungen folgerichtigerweise auch in das imma-
terialgüterrechtliche Schutzregime mit einbezogen werden sollten, ist Gegen-
stand einer rechtspolitischen Diskussion. Diese fußt auf dem Umstand, dass 
Dienstleistungen bis dato weder durch ein konzeptionell auf die Eigenheiten 
von Dienstleistungen zugeschnittenes, „eigenes“ Ausschließlichkeitsrecht ge-
schützt werden noch pauschal unter die Voraussetzungen eines der bestehenden 
Rechte subsumiert werden können. Vor diesem Hintergrund ist es Gegenstand 
und Ziel der Arbeit, gleichwohl bestehende Schutzmöglichkeiten für Dienst-
leistungen in den USA und in Deutschland herauszuarbeiten und auf ihre Wert-
haltigkeit hin zu untersuchen. In einem nächsten Schritt sollen auf Basis der 

                                                 
7 Für das deutsche Recht trifft diese Aussage nicht uneingeschränkt zu; s. dazu die Ausführun-
gen in Teil 1.A.I.2. 
8 Vgl. z. B. Hunter, Intellectual Property, S. 2; Mueller on Patent Law, § 1.01.[E].[2]. 
9 Hunter, Intellectual Property, S. 2. 
10 Vgl. Mueller on Patent Law, § 1.01.[E].[2]. 
11 Vgl. Mueller on Patent Law, § 1.01.[E].[2]. 
12 Der Supreme Court hat in der Sache Bonito Boats v. Thunder Craft Boats insofern eindeutig 
Stellung bezogen, als er feststellte, dass die freie Nutzbarkeit von Ideen die Regel sei, zu der 
mittels der Immaterialgüterrechte Ausnahmen zugelassen sind. Dies begründete er damit, dass 
„Nachahmung und Weiterentwicklung durch Nachahmung sowohl für Erfindungen selbst not-
wendig sind als auch das Herzblut einer wettbewerbsfähigen Wirtschaft darstellen.“ (Bonito 
Boats, Inc. v. Thunder Craft Boats, Inc., 489 U.S. 141, 151 (U.S. 1989)). 
13 Vgl. Mueller on Patent Law, § 1.01.[E].[3]. 

2 Einleitung



insb. aus dem Vergleich beider Rechtsordnungen gewonnenen Erkenntnisse 
Denkanstöße gegeben werden, was bei der Gestaltung eines sui generis-Schutz-
rechts für Dienstleistungen berücksichtigt werden müsste (sollte man zu dem 
Ergebnis gelangen, ein solches sei zu befürworten). Die Frage, ob es eines 
Schutzes für Dienstleistungen bedarf, ist hingegen nicht Gegenstand der Arbeit.  

B. Gang der Untersuchung 

Die Abhandlung beginnt mit einigen theoretischen Überlegungen zum Schutz 
geistigen Eigentums im System der Rechts- und Wirtschaftsordnung und der 
Frage nach dem Schutz von Verhaltensweisen als Vorstufe von Dienstleistun-
gen. Zudem erfolgt eine Offenlegung von Begründungsmustern, die die rechts-
politische Diskussion um den Sinn und Zweck eines Dienstleistungsschutzes 
bestimmen (Teil 1).  

Vor dem Hintergrund des Versagens der üblichen immaterialgüterrechtli-
chen Schutzinstrumente bei Dienstleistungen als solchen erfolgt eine Heraus-
arbeitung dienstleistungsspezifischer sowie nicht-dienstleistungsspezifischer 
Teilaspekte, an denen ein Schutz anknüpfen kann (Teil 2). Die Arbeit wird sich 
im Fogenden auf die Schutzmöglichkeiten für dienstleistungsspezifische As-
pekte konzentrieren, da die Nachahmung dieser Aspekte die Nachbildung einer 
wesensgleichen Dienstleistung erlaubt. Als dienstleistungsspezifische Teilas-
pekte kommen die einer Dienstleistung zugrundeliegenden Methoden und Ver-
fahren, die sie ausführende Software (freilich nur bei softwarebasierten Diens-
ten) sowie die Beschreibung der Dienstleistung in Allgemeinen Geschäftsbe-
dingungen14 in Betracht.  

Nachdem die Schwierigkeiten bei der Bestimmung des Begriffs der Ge-
schäftsmethode sowie des Verhältnisses zwischen Geschäftsmethoden und 
Dienstleistungen herausgearbeitet wurden, wird in Teil 3 der Frage nach dem 
Schutz von Geschäftsmethoden nachgegangen. Insofern erfolgt zunächst eine 
Analyse der US-amerikanischen Rechtslage unter Würdigung aktueller judika-
tiver Tendenzen, bevor die Situation in Deutschland näher betrachtet und mit 
derjenigen in den USA verglichen wird. Es folgt eine Bewertung, ob und in-
wiefern der Schutz von Geschäftsmethoden überhaupt zu einem Schutz von 
Dienstleistungen beitragen kann. 

Im Anschluss daran wird vor dem Hintergrund der idea/expression dicho-
tomy bzw. des Erfordernisses der persönlichen geistigen Schöpfung nach 
§ 2 Abs. 2 UrhG herausgearbeitet, dass das Urheberrecht nicht dazu instrumen-
talisiert werden kann, neben der konkreten Form der Leistungsbeschreibung 

                                                 
14 Im Folgenden: AGB. 
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auch die dahinterstehende Idee, d. h. die beschriebene Dienstleistung, zu schüt-
zen (Teil 4). Eine Monopolisierung von Dienstleistungen durch eine entspre-
chende Vertragsgestaltung erscheint mithin nicht möglich. 

Teil 5 ist der Frage nach dem Schutz von Computerprogrammen gewidmet. 
Hier zeigt sich die methodische Vorgehensweise der vorliegenden Arbeit, wel-
che die Frage nach dem Schutz von Wettbewerbsvorsprüngen bei Dienstleis-
tungen anhand einer Referenzdienstleistung untersucht. Als Referenz sollen 
vorliegend softwarebasierte Dienstleistungen dienen, da diese – abgesehen von 
dem Umstand, dass sie sich stetig zunehmender Bedeutung erfreuen – über die 
Besonderheit verfügen, dass eine „technische“ Integration zumindest einzelner 
Komponenten erfolgt. Als softwarebasierte Dienstleistungen kommen alle 
Dienstleistungen in Betracht, die mittels einer Software erbracht werden.15 Als 
Beispiele seien insoweit Messaging- und Internet-Telefonie-Apps, das Anbie-
ten sozialer Netzwerke mittels einer App, die Organisation von Limousinen-
Services über Apps, Apps zum Bearbeiten und Teilen von Bildern, Wetter-
Apps, Shopping-Apps, Streaming-Apps, etc. angeführt. Die Untersuchung der 
Rechtslage folgt hier dem gleichen Muster wie in Teil 2: Nach einer Analyse 
der US-amerikanischen und der deutschen Rechtslage wird untersucht, inwie-
fern mittels des Schutzes von Computerprogrammen ein Schutz von Dienstleis-
tungen erzielt werden kann.  

Da die vorliegende Arbeit einen rechtsvergleichenden Ansatz verfolgt, wird 
– wie bereits angedeutet – sowohl die Rechtslage in den USA als auch in 
Deutschland jeweils untersucht und die gefundenen Ergebnisse miteinander in 
Beziehung gesetzt. Für einen Rechtsvergleich bieten sich die USA als Ver-
gleichsland hier v. a. wegen ihrer Vorreiterrolle im Bereich des Schutzes von 
softwarebasierten Dienstleistungen an, die sich z. B. darin äußert, dass die Dis-
kussion um Geschäftsmethodenpatente bereits eingehend geführt wurde. 16 
Hinzu kommt, dass die durch die verschiedenen Rechtssysteme bedingte unter-
schiedliche juristische Sozialisation wertvolle Impulse zu geben vermag, so-
dass die USA auch aus diesem Grunde einen interessanten Vergleichsmaßstab 
bilden. 

In einem letzten Teil wird anhand der gefundenen Ergebnisse die bereits in 
Teil 2 aufgeworfene Thematik des sui generis-Schutzrechts für Dienstleistun-
gen aufgegriffen. Im Zuge dessen werden Denkanstöße mit Blick auf die mög-
liche Gestaltung eines solchen Rechts gegeben (Teil 6). 

                                                 
15 S. dazu Teil 2.B.3. 
16 S. dazu Teil 3.C.II.1.a. 
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C. Beschränkung des Untersuchungsmaßstabes 

Da die hier untersuchte Thematik eine sehr vielschichtige ist, ist eine Eingren-
zung des Untersuchungsgegenstands notwendig, um eine vertiefte Betrachtung 
einzelner Problemkreise gewährleisten zu können. 

Aus diesem Grunde wird auf eine eingehende Analyse des Schutzes nicht-
dienstleistungsspezifischer Gesichtspunkte sowie auf eine Vorstellung nicht-
„formaljuristischer“ Schutzstrategien, d. h. Schutzstrategien, die sich keines 
gesetzlich gewährten Ausschließlichkeitsrechts bedienen,17 verzichtet. Auch 
im Hinblick auf dienstleistungsspezifische Anknüpfungspunkte wird eine Be-
schränkung des Untersuchungsgegenstands in dem Sinne vorgenommen, als 
sich diese Abhandlung auf die Untersuchung des patent- und des urheberrecht-
lichen Schutzes konzentriert. Der Verzicht auf die vertiefte Analyse des Mar-
kenrechts rechtfertigt sich daraus, dass mittels des Markenrechts kein Schutz 
der Funktionalität erreicht wird, sodass daraus für den Schutz von Wettbe-
werbsvorsprüngen bei Dienstleistungen kein nennenswerter Vorteil erwächst.  

Auch auf ökonomische Begründungsansätze und Theorien zum Schutz von 
Dienstleistungen wird nicht eingegangen, obwohl sich aus dieser Disziplin 
wertvolle Erkenntnisse für die Frage nach der Notwendigkeit eines Dienstleis-
tungsschutzes gewinnen lassen. Diese Arbeit befasst sich aber weniger mit der 
Frage nach der ökonomischen Notwendigkeit eines entsprechenden Schutzes, 
als vielmehr mit einer empirischen Untersuchung der gegenwärtigen Rechts-
lage, auf Grundlage derer die untersuchten Rechtsordnungen verglichen und 
rechtliche Tendenzen offengelegt werden. Entsprechend leistet die Arbeit keine 
Auseinandersetzung mit ökonomischen Begründungsansätzen. Insofern sei auf 
die ökonomische Literatur und die Literatur zur ökonomischen Analyse des 
Rechts verwiesen.  

Aus dem selben Grund wird auf eine vertiefte Bearbeitung der rechtspoliti-
schen Hintergründe verzichtet. Es werden zwar Begründungsmuster und Argu-
mente für und gegen den Schutz von Dienstleistungen offengelegt und vorge-
stellt. Eine inhaltliche Diskussion der Begründungsstrukturen erfolgt aber 
nicht, da die Frage nach der Notwendigkeit eines Schutzes von Dienstleistun-
gen nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist. 

                                                 
17 Der Begriff der formaljuristischen Schutzstrategie fasst im hier relevanten Kontext solche 
Strategien zusammen, die sich eines gesetzliches Ausschließlichkeitsrechts bedienen, ohne 
dass es bei diesem Ausschließlichkeitsrecht zwangsläufig um ein formal erteiltes Recht han-
delt. Auch das einem strikten Formalitätsverbot unterliegende Urheberrecht bzw. Copyright 
Law (vgl. Art. 5 Abs. 2 RBÜ) wird daher im Zuge der vorliegenden Arbeit unter den Begriff 
der formaljuristischen Schutzstrategie gefasst. 
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D. Forschungsstand 

Bislang existiert keine umfassende und aktuelle18 rechtsvergleichende Unter-
suchung der Frage nach dem Schutz von Wettbewerbsvorsprüngen bei Dienst-
leistungen. Zwar gibt es durchaus Arbeiten, die sich mit dem Schutz von 
Dienstleistungsmodellen beschäftigen,19 diese Arbeiten sind jedoch mitunter 
überholt, nehmen eine andere Perspektive als die vorliegende Arbeit ein oder 
beschäftigen sich nur mit Teilaspektender der hier untersuchten Fragestellung. 
Dies gilt auch für die Analyse des Schutzes softwarebasierter Dienstleistungen, 
wobei hier wegen der Ubiquität des Internets ein Blick in eine andere Rechts-
ordnung wertvolle Perspektiven eröffnet. 
 Gleichwohl gibt es eine Vielzahl an Arbeiten, die sich mit Teilaspekten der 
hier untersuchten Konstellation auseinandersetzen. So hat bspw. der Boom der 
Computertechnologie in den letzten Jahrzehnten in der deutschen Rechtswis-
senschaft eine „unüberschaubare Vielzahl“20 an Monographien21 und Aufsät-
zen22 zum Thema der Patentierbarkeit von Software hervorgebracht. Auch mit 
dem Problem der Patentierbarkeit von Geschäftsmethoden fand bereits eine 
breite wissenschaftliche Auseinandersetzung statt.23 Die Frage nach einem um-
fassenden, über das Patentrecht bzw. über den Schutz von Computerprogram-
men und Geschäftsmethoden hinausgehenden Schutz von Dienstleistungsas-
pekten wurde bislang jedoch nicht eingehend beantwortet.  
 Zwar wurden verschiedene Aspekte dieser Problemstellung in der Literatur 

                                                 
18 Selbst die Dissertation von Vendt (s.u.) ist inzwischen wegen der Änderung der Rechtspre-
chung überholt.  
19 Vgl. z. B. Hermes, Die Schutzfähigkeit von besonderen AGB-Klauselwerken (2013); Klin-
ger, Der Schutz von Dienstleistungsinnovationen gegen Imitation (2003); Priester, Nachah-
mungsschutz für Dienstleistungsmodelle (1965). 
20 Schauwecker, GRUR-Int 2010, 1. 
21 S. zum deutschen Recht z. B. Emmerich, Rechtsschutz für Standardsoftware (1991); Hoppen, 
Software Innovations and Patents (2005); Ntouvas, Patentierbarkeit computerimplementierter 
Geschäftsmethoden (2010); Perlzweig, Patentwürdigkeit von Datenverarbeitungsprogrammen 
(2003); Schneider, Die Patentierbarkeit von Computerprogrammen (2014). Zum US-amerika-
nischen Recht vgl. z. B. Hoppen, Software Innovations and Patents (2005); Lodigkeit, IP Rights 
on Computer Programs (2006). 
22 Vgl. zum deutschen Recht z. B. Basinski et al., GRUR-Int 2007, 44ff.; Blumenthal/Riter, 
GRUR-Int 1980, 81ff.; Busche, Mitt. 2000, 164ff.; Hilty/Geiger, IIC 2005, 615ff.; Hufnagel, 
MMR 2002, 279ff.; Kilian, GRUR-Int 2011, 895ff.; Kolle, GRUR 1982, 443ff.; 
Maier/Mattson, GRUR-Int 2001, 677ff.; Moufang, FS Kolle und Stauder, 225ff. (2005); Nack, 
GRUR-Int 2004, 771ff.; Ohly, CR 2001, 809ff.; Weyand/Haase, IIC 2005, 647ff. Zum ameri-
kanischen Recht vgl. z. B. Basinski et al., GRUR-Int 2007, 44ff.; Laub, GRUR-Int 2006, 629ff; 
Lejeune/Sieckmann, MMR 2010, 741ff.; Schauwecker, GRUR-Int 2010, 1ff. 
23 Vgl. zum deutschen Recht z. B. Hufnagel, MMR 2002, 279ff.; Jänich, GRUR 2003, 483ff.; 
Moglia, Die Patentierbarkeit von Geschäftsmethoden (2011); Ohly, CR 2001, 809ff. Zum ame-
rikanischen Recht vgl. z. B. Bradstreet, GRUR-Int 2013, 502ff.; Harris, Mitt. 2007, 491ff.; 
Liu, IIC 2011, 395ff. 
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