Teil 1: Der Status quo im Urheberrecht

Kapitel 1: Das Schutzkonzept des deutschen Urheberrechtsgesetzes

I) Das Urheberrecht

Was ist das Urheberrecht? An rein begrifflichen Beschreibungen herrscht in der
Rechtsliteratur kein Mangel. So finden sich Aussagen wie, das Urheberrecht sei ein
Naturrecht'! oder das Urheberrecht sei ein Herrschaftsrecht iiber das Geisteswerk,
ein Immaterialgiiterrecht'2. Was aber bedeutet das?

Nach dem traditionellen Verstindnis ist das Urheberrecht ,,das Recht des schopfe-
rischen Geistes“'?. Auch heute ist dies noch aktuell. In der Schutzrechtsdefinition
des geschriebenen Rechts, § 11 UrhG, heil3t es:

,,Das Urheberrecht schiitzt den Urheber in seinen geistigen und personlichen Beziechungen zum
Werk und in der Nutzung des Werkes. Es dient zugleich der Sicherung einer angemessenen
Vergiitung fiir die Nutzung des Werkes.*.

A) Begriindung und Rechtfertigung des Urheberrechts

Das Urheberrecht gewédhrt dem Schopfer ein ausschlieBliches Recht an seinem
Werk., das ihn in die Lage versetzt, dies korperlich und unkérperlich zu verwerten
(§ 15 UrhG). Ebenso sichert es die personlichen Interessen des Urhebers am Werk.
Damit vermittelt das Urheberrecht dem Urheber einen sehr weit gehenden materiel-
len und ideellen Schutz am geistigen Gut'*. Es stellt sich damit die Frage nach einer

11 Vgl hierzu etwa Delp, 1. Auflage, IV, Rdnr. 43 ff.; Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken
und Verlagsrecht, S. 222 ff.

12 Schack, Rdnr. 4.

13 Schack, Rdnr. 7. ,,Das Urheberrecht dient dem Schutz der Schopfer kultureller Werke*, heifit
es bei Wiebe, GRUR 1994, S. 233 (244).

14 Auf die Einzelheiten des Schutzrechts wird unten, ab lit. C) ndher eingegangen.
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theoretischen Begriindung und Rechtfertigung fiir ein solches Ausschlielichkeits-
recht'’.

Sowohl die Vorstellungen von der Begriindung als auch der dogmatischen Ein-
ordnung des Urheberrechts variieren bei rechtshistorischer und internationaler Be-
trachtung stark. Wihrend in Deutschland individualrechtliche, rechtsphilosophisch
begriindete Ansétze vorherrschen, geht etwa das angelsdchsische Copyright von
pragmatischeren, vorrangig wirtschaftsrechtlich dominierten Grundsitzen aus. Im
Folgenden soll zunédchst auf die theoretischen Grundlagen des deutschen Urheber-
rechts eingegangen werden'®.

1) Rechtsphilosophisch dominierte Begriindungsansitze des Droit D’ Auteur

a) Die Theorie vom geistigen Eigentum

Zuriickgehend auf die von John Locke begriindete ,,Arbeitstheorie begann sich ge-
gen Anfang des 18. Jahrhunderts die Auffassung vom geistigen Eigentum als einem
dem Recht des Eigentiimers an korperlichen Gegenstdnden dhnlichen Recht gegen-
iiber dem bis dahin vorherrschenden Verlagseigentumsgedanken nach der Privile-
gientheorie durchzusetzen'’.

Wiahrend die Privilegientheorie auf dem Gedanken basierte, dass dem Berechtig-
ten ein Monopolrecht mit dominanten vermdgensrechtlichen Ziigen staatlich verlie-
hen werden miisse, welches die allgemeine Handlungsfreiheit beschrinkt'®, fand die
Idee vom Recht am geistigen Eigentum ihre Rechtfertigung in der erbrachten Arbeit.
Die Grundannahme liegt darin, dass der Schopfer ein natiirliches Herrschaftsrecht an
sich selbst und seinen Erzeugnissen hat. Folglich muss ihm das Ergebnis seiner
schopferischen Leistung zugeordnet werden'®. Dies geschieht durch ein Recht, das
Urheberrecht, das die Interessen des Urhebers an den durch sein Wirken und Tun
geschaffenen Erzeugnissen weit reichend sichert.

15 Das AusschlieBlichkeitsrecht in Form der Verwertungsrechte hat verschiedene Funktionen.
Zum einen gewidhrt es dem Berechtigten die alleinige Befugnis, sein Werk zu verwerten oder
verwerten zu lassen (sog. positives Nutzungsrecht). Zum anderen kann er jedem anderen die
Nutzung seines Werkes verbieten, soweit diese es ohne die Zustimmung des Urhebers ver-
werten (sog. negatives Nutzungsrecht), vgl. Dreier/Schulze-Schulze, § 15, Rdnr. 5.

16  Ein kurzer Vergleich mit dem Copyright findet sich dann in Kapitel 3.

17 Leinemann, S. 19; Pahud, UFITA 2000/1, S. 99 (100 ff.).

18  Ulmer, S. 105.

19  Dies entspricht auch dem von der ,,Rechtsontologie” angefiihrten Argument des ,,suum cui-
que* (“Jedem das Seine*), siehe hierzu sogleich.
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Nach der Lehre vom geistigen Eigentum bedarf es fiir diese Zuordnung keiner
staatlichen Verleihung, weder durch einen individuell-konkreten Verleihungsakt
noch durch die Gewédhr eines subjektiven Rechts. Vielmehr entsteht hiernach das
Urheberrecht — wie auch andere Arten des Eigentums — beim Schopfer durch den
Schépfungsvorgang®. Der Urheber allein steht im Mittelpunkt des Schutzes. Die
Theorie vom geistigen Eigentum argumentiert damit mittels einer rein individual-
rechtlichen Begriindung®'.

b) Die Theorie vom Personlichkeitsrecht

Auch die spdter von Oftto v. Gierke begriindete Lehre vom Urheberrecht als Person-
lichkeitsrecht basiert auf einer individualrechtlichen Sicht des Urheberrechts®. Von
Gierke orientierte sich bei seiner Theorie maf3geblich an der Philosophie /mmanuel
Kants. Dieser lehrt, dass das Autorrecht als ein Recht an einem geistigen Schutzge-
genstand im Gegensatz zum Sacheigentum nur dem Schopfer selbst zustehen konne.
Dies bedinge die Anerkennung eines personenbezogenen und unverduBerlichen
,Rechts am Werk“?.

V. Gierke interpretierte die Lehren Kants dahingehend, dass das Urheberrecht ein
Personlichkeitsrecht sei, dessen vermogensrechtliche Wirkungen allenfalls von un-
tergeordneter Bedeutung seien’. Objekt des Urheberrechts sei ein Geisteswerk, das
jedoch nur insoweit dem Urheberrechtsschutz unterliege, als es Personlichkeitsgut
seines Schopfers sei und bleibe. Die Personlichkeitsrechtslehre geht mithin von ei-
nem Recht aus, das zum Ziel hat, dem Schopfer das Werk als einen Bestandteil des-
sen eigener Personlichkeitssphére zuzuordnen. Das Geisteswerk wird als ,,geistiges
Kind“® des Urhebers angesehen.

Die Lehre v. Gierkes wurde zwar schon frith wegen der starken Fokussierung auf
die ideelle Schutzkomponente als zur Begriindung fiir das gesamte Urheberrecht un-
zureichend kritisiert*®. Das Grundverstindnis vom Werk hat sich jedoch in spiteren

20  Vgl. Pahud, UFITA 2000/, S. 99 (101).

21 Schricker/Schricker, Einleitung, Rdnr. 11.

22 V. Gierke, Deutsches Privatrecht Band I, Leipzig 1895, nachgedruckt in Ausziigen (S. 748 —
848) in UFITA 125 (1994), S. 103 ff. (116 f.).

23 Immanuel Kant, Von der Unrechtméfigkeit des Biichernachdrucks, erstmals erschienen in
Berlinische Monatsschrift 5 (1785), S. 403 — 417; auszugsweise abgedruckt in UFITA 106
(1987), S. 137 ff. (144); hierzu eingehend Hubmann, UFITA 106 (1987), S. 145 ff.

24 V. Gierke, UFITA 125 (1994), S. 103 ff. (116 f.).

25  Pahud, S. 37; Fechner, S. 134.

26  Vgl. Rehbinder, Rdnr. 29.
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Ansitzen erhalten und war letztlich auch fiir die Etablierung des Droit Moral mal3-
geblich?’.

¢) Die Naturrechtslehre der ,,Rechtsontologen®

Die rein individualrechtlich orientierte Sicht vom Urheberrecht teilt auch der Ansatz
der ,,Rechtsontologen®. Die auf naturrechtlichen, idealisierenden Grundannahmen
beruhende rechtsontologische Theorie erkldart den Urheberrechtsschutz mit dem
Grundsatz des ,,suum cuique“28. Sie besagt einerseits, dass das Urheberrecht durch
die ,.sittliche Weltordnung in einer fiir alle Zeiten giiltigen Weise bereits festgelegt*
ist?. Zugleich ist das Urheberrecht hiernach zwingend der Schopferpersonlichkeit
zuzuordnen™.

Auch nach Sicht der Rechtsontologen ist das geschriebene Recht nicht die Quelle
des Urheberrechts. Vielmehr folgen sowohl Rechtsgewihr als auch Rechtszuord-
nung aus der ,Natur der Sache®, aus einer iibergesetzlichen Wertordnung®'. Diese
lege fest, dass das Urheberrecht ,,aus dem Wesen des geistigen Schépfertums und
der es beherrschenden Werte fliefpt**. Der Ansatz statuiert damit eine enge Bindung
zwischen Schopfergeist bzw. -personlichkeit und Werk, deren blo3e Existenz Aner-
kennung und Zuordnung eines Urheberrechts bedingt und damit die wesentlichen
Strukturen des Urheberrechtsschutzes vorgibt.

Die Grundlagen der Naturrechtslehre der Rechtsontologen gehen zuriick auf die
Lehre vom ,.geistigen Sein“*® und von der Asthetik®* des Philosophen Nicolai Hart-
mann®.

N. Hartmann lehrt, dass ein Geisteswerk einen Ausschnitt der Personlichkeit des

Schépfers darstellt, den dieser durch AuBerung und Formgebung aus sich herausge-

27  Vgl. Pahud, UFITA 2000/1, S. 99 (102).

28  Vgl. Rehbinder, Rdnr. 43; Pahud, UFITA 2000/1, S. 99 (102).

29  Vgl. Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, S. 7.

30  Ein urheberrechtliches Regelungsmodell kann dem mithin nur iiber ein absolutes, undurch-
brochenes Schopferprinzip entsprechen.

31 Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, S. 74; Pahud, UFITA 2000/, S. 99 (103 f.).
Eine eingehende Auseinandersetzung mit dem ,,Natur-der-Sache-Argument® findet sich bei
Metzger, S. 180-192.

32 Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, S. 10.

33 Hartmann, Das Problem des geistigen Seins, S. 406 ff. Hartmann argumentiert hier, dass es
sich bei den ,,Schopfingen des Schrifttums und der Kiinste um die ,, Objektivation  eines le-
benden Geistes handelt, mithin ein Gebilde eigener Art, das ,, aus dem Kiinstler herausgestellt
wurde* und dessen Geist darstellt (S. 410).

34  Hartmann, Asthetik.

35  Troller, UFITA 50 (1967), S. 385 ff.; Hubmann/Rehbinder, 7. Auflage, S. 23.
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stellt hat*®. In diesem ,objektivierten Geist™ sei die Personlichkeit des Urhebers fi-
xiert; die Person selbst werde somit im Werk erkennbar’’. Zwischen Urheber und
Werk bestehe eine hochstpersonliche Beziehung, die so weit gehend sei, dass das
Produkt durch den Vorgang der ,,Objektivation” mit dem ,,geistigen Koordinaten-
system* des Schopfers versehen wird®®. Dennoch weisen Schépfer und Werk auch
nach N. Hartmann getrennte Existenzen auf, die unterschiedliche Wege gehen kon-
nen. Das Werk hat hiernach eine eigene Art des Fortbestehens, und kdnne daher den
Llebendigen Geist“, wie Hartmann den Schopfer nennt, iiberleben’.

Eine enge personliche und geistige Bindung zwischen Schopfer und Werk ist da-
mit charakteristisches Merkmal des geistigen Schaffens, das Werk eine ,,Emanation®
der Urheberpersonlichkeit”’. Auf diese Weise erklirt sich das Urheberrecht als das
iibergesetzliche, hochstpersonliche (Natur-)Recht am Werk, das wiederum Teil der
Personlichkeit des Schopfers ist. Nur diesem kann daher das Urheberrecht zustehen,
es ist demnach nicht {ibertragbar und bedarf einer gesetzlichen Anerkennung nur,

. - 41
um dessen Durchsetzbarkeit zu sichern™'.

Legt der Gesetzgeber bei der Gestaltung eines normativen Schutzsystems die
vorgenannte Naturrechtslehre zugrunde, ist er in der Ausgestaltung der maligebli-
chen Regelungsaspekte dullerst beschriankt. Bei einem ,,Naturrecht handelt es sich
um {iiberhistorische Rechtssitze, die unmittelbar aus apriorischer Werteinsicht abge-
leitet werden®. Naturrechtssitze sind absolut, nicht auslegbar und sie entziehen sich

36  Hartmann, Das Problem des geistigen Seins, S. 406 ff.

37  Hartmann, Das Problem des geistigen Seins, S. 407. Gleicher Ansicht in Bezug auf diesen
Ausgangspunkt der klassischen Urheberrechtskonzeption in der Tradition des Droit D'auteur,
ist Rigamonti, S. 153. Es zeigen sich hier Parallelen zu einer Lesart des Werkbegriffs, der
sog. ,,Pragetheorie”. Diese besagt, dass die Individualitit des Urhebers im Werk erkennbar
sein muss. Siehe hierzu die Ausfithrungen unten, Punkt I.B.4.c.dd.(2).(a).

38  Hartmann, Das Problem des geistigen Seins, S. 416.

39  Hartmann, Das Problem des geistigen Seins, S. 417.

40  Delp, 1. Auflage, Abschnitt 11, Rdnr. 1.

41  Vgl. Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, S. 74. Das Urheberrecht nimmt nach
dieser Theorie denselben Rang ein, wie der Schutz der eigenen Gedanken und Wertvorstel-
lungen, das Recht auf Selbstbestimmung, die Meinungs- oder die Religionsfreiheit. Es zihlt
hiernach also zu den Rechtsgiitern, die dem engeren Kreis der jedem Individuum zustehenden
geistigen Freiheit zugehorig sind. Die dogmatische Einordnung des Urheberrechts als eines v.
a. personlichkeitsrechtlich dominierten Schutzrechts, das — wie auch die anderen vorgenann-
ten Befugnisse — eine Komponente des naturgegebenen ,,Rechts auf die Entfaltung der Per-
sonlichkeit* darstellt, liegt damit nicht fern. Ahnliche Schlussfolgerungen lassen sich auch
aus der volkerrechtlichen Verankerung des Urheberrechts ziehen, vgl. hierzu unten, Fn. 58.

42 Coing, S. 214 und besonders S. 204 ff. weist darauf hin, dass in der Rechtsphilosophie ver-
schiedene Interpretationen und Begriindungen des Begriffs ,,Naturrecht” vertreten werden. Er
selbst beschreibt das Naturrecht in seiner Gesamtheit als ,,Summe von Sdtzen der Gerechtig-
keit, welche die Grundlage des positiven Kulturrechts bilden*.
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als ein aus dem bloBen Dasein des Menschen hergeleitetes Primérrecht jeglicher —
jedenfalls grundlegender — Diskussion®’.

Dariiber hinaus enthebt die Anerkennung der Naturrechtslehre als Begriindung fiir
das geschriebene Recht den Gesetzgeber aber auch von jeglichem (weiterem) Recht-
fertigungsbediirfnis fiir einen starken Urheberrechtsschutz. Dieser ergibt sich zwin-
gend aus der Rechtsphilosophie. Im Umkehrschluss sind Einschrinkungen des
Schutzrechts jedoch nur schwer zu rechtfertigen®. Anderweitige Interessen am
Werk werden durch die Belange des Schopfers an seinem Werkschutz, der gleich-
zeitig (u. a.) Personlichkeitsschutz ist, generell iiberlagert.

Notwendiger Grundpfeiler einer auf der rechtsontologischen Naturrechtslehre ba-
sierenden Urheberrechtsordnung ist z. B. ein undurchbrochenes Schépferprinzip®,
das die Entstehung und Zuordnung des Rechts zum Schopfer anordnet. Zudem sind
sowohl die ideellen als auch die materiellen Interessen des Urhebers am Werk so
weit als moglich sicherzustellen. Auch die Ubertragung eines solchen, mit der Per-
son des Urhebers eng verkniipften Rechts ist in einer solchen Rechtsordnung per se
undenkbar. Sdmtliche dieser Grundregeln sind auch Bestandteil des deutschen Ur-
heberrechtsgesetzes, was auf eine hierhinter stehende iibergesetzliche Begriindung
schlielen ldsst.

2) Utilitaristische Begriindungsansétze

a) Die funktionale Betrachtung Gerhard Schrickers

Ganz anders erklirt dagegen Schricker das Urheberrecht. Dessen funktionale Theo-
rie begriindet das Urheberrecht auf dem Wege einer funktionalen Betrachtung, die
bei den Regelungszielen ihren Ausgang nimmt. Anders als die rein individualrecht-
lich ausgerichteten, rechtsphilosophischen Ansétze erklart Schricker neben dem
Schutz des Rechtsinhabers*® auch eine kulturférdernde, also eine kollektive, Siche-
rungsfunktion als originires Ziel des Urheberrechtsschutzes*’. Die funktionale Be-

trachtung erkennt mithin eine multipolare Legitimation des Schutzrechts an*.

43  Kritisch hierzu, vgl. unten Fn. 1768.

44 Es sei denn, es kommt zu einer Kollision mit anderen Naturrechten.

45  Siehe § 7 und unten, lit. C).

46  Schricker (Einleitung, Rdnr. 13 f.) selbst weist darauf hin, dass der naturrechtliche Ansatz
durch diese Argumentation nicht verdrangt, sondern nur um eine weitere Begriindung ergénzt
werden solle.

47  Schricker in FS Steindorff, S. 1437 (1452 f.).

48  Dem folgt auch Dreier/Schulze-Dreier, Einleitung, Rdnr. 1.
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Die Gewdhr eines starken Individualschutzrechts ist hiernach einerseits schon
aufgrund des Sozialstaatsprinzips geboten, um die wirtschaftliche Existenz der Krea-
tiven zu sichern (Alimentationsinteresse)®. Gleiches ergebe sich aus dem Interesse
der Allgemeinheit an einer effektiven Kulturforderung. Das Urheberrecht sei erfor-
derlich, um fiir das kreative Schaffen und die hierbei zu erbringenden Investitionen
an Arbeit und Geld entsprechende Anreize zu schaffen. Schricker hebt hervor, dass
die Erkenntnis von einer Anreizfunktion des Urheberrechts erlaube, das Allgemein-
interesse nicht nur in seiner das Urheberrecht beschrankenden Auspragung zu inter-
pretieren’, sondern auch im Sinne einer Stirkung des Individualrechtsschutzes.

Trotz dieses multipolaren, auch kollektivrechtlich erklarten Begriindungsansatzes,
ist die Urheberrechtstheorie Schrickers klar individualrechtlich dominiert. Immerhin
ist jedoch nicht zu verkennen, dass die Facetten dieser utilitaristischen Theorie we-
sentlich vielfaltiger sind, als die einer streng naturrechtlichen Lehre. Auf einer sol-
chen rechtstheoretischen Grundlage wire es moglich, nicht nur dem Alimentations-
bediirfnis des Urhebers, sondern auch den Investitionsschutzbelangen der Verwerter
und kollektiven Interessen der Allgemeinheit durch die Ausgestaltung des normati-
ven Regelungsmodells Rechnung zu tragen®', ohne Friktionen mit dessen ,,theoreti-
schem Uberbau“ herbeizufiihren. Allerdings weist das deutsche Recht Regelungs-
elemente auf, die sich mit einer funktionalen Rechtstheorie nur schwer vereinbaren
lassen®” und die damit eher auf naturrechtlich dominierte Grundannahmen hinwei-
sen.

b) Die konsequentalistische Betrachtung

Von den naturrechtlich-individualrechtlichen Begriindungen des Urheberrechts-
schutzes unterscheiden sich elementar auch die funktionalen Ansitze, die man unter
dem Oberbegriff ,,konsequentalistische Ansitze* zusammenfassen kann®’. Diese ha-
ben gemein, dass deren Beschreibung und Begriindung des Urheberrechts nahezu
jeglichen idealisierenden Aspekt vermissen lassen. Insbesondere investitionsschutz-
rechtliche, daneben aber auch gesellschaftliche Ziele und Gemeinwohlaspekte drén-
gen hier in den Vordergrund. Ein den philosophischen Begriindungsanséitzen imma-
nenter ,,Selbstzweck® des Urheberrechtsschutzes wird dagegen nicht anerkannt.

49  Schricker/Schricker, Einleitung, Rdnr. 13 f.

50  Gemeint ist das auch durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gem. Art. 14
Abs. 2 GG als schutzwiirdig anerkannte Interesse an einer ungebundenen, freien Nutzung von
Werken, vgl. hierzu unten Kapitel 2, Punkt I1.A.3.a.bb) und Schricker/Schricker, Einleitung,
Rdnr. 12.

51 Schricker/Schricker, Einleitung, Rdnr. 13 f.

52 Siehe hierzu unten, Punkt [.B.4.c.dd.(3).

53 So Pahud, S. 42 ff.
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Man konnte von der Warte dieses ,,kollektivrechtlichen* Ausgangspunktes von
einem ,,Gemeinwohl oder kulturpolitischen Ansatz“>* sprechen. Dieser fiihrt in sei-
ner Konsequenz nicht selten zu den gleichen positivrechtlichen Auspriagungen, fin-
det seinen Ursprung allerdings nicht in der Schopferpersonlichkeit, sondern in der
angestrebten Bereicherung der Gesellschaft um geistige Inhalte. Der Grundgedanke
beherrsicht insbesondere das Modell des amerikanischen und englischen Copy-
rights™.

3) Hinweise auf das Vorherrschen naturrechtlicher Begriindungsansitze im deut-
schen Urheberrecht aus einer Gegeniiberstellung mit Grundsétzen des Copy-
right-Systems

Nach einer Ansicht basiert das deutsche Urheberrechtsmodell in der Tat im Wesent-
lichen auf einer Kombination der Theorie vom geistigen Eigentum mit der Natur-
rechtslehre®®. In der Tat sprechen fiir diese These vor allem zwei wesentliche Ele-
mente des geltenden deutschen Urheberrechtkonzepts. Ohne hierauf an dieser Stelle
niher einzugehen”’, scheint sich dies insbesondere aus der vorherrschenden Ausrich-
tung des Rechts auf den Schépfer’® und der fest verankerten Annahme zu ergeben,
dass zwischen Urheber und Werk eine personliche Beziehung besteht™, die — nicht
zuletzt aufgrund des monistischen Prinzips — das Recht in seiner Gesamtheit, also
auch dessen vermdgensrechtliche Komponente, beeinflusst®.

54 Vgl hierzu Pahud, S. 39 f. m. w. Nachw.

55 Schricker/Schricker, Einleitung, Rdnr. 13. Siehe Néheres hierzu sogleich.

56  Vgl. Peifer, S. 57. Nach einer weitergehenden Ansicht sind bereits dem Institut des Eigen-
tumsschutzes selbst, gleich ob sach- oder werkbezogen betrachtet, diese beiden Elemente zu
entnehmen, vgl. Boytha in FS Kreile, S. 109 (114); Rigamonti, S. 51 ff. (siche auch S. 126)
jeweils mit Hinweis auf AuBerungen u. a. von Hegel, Kant und Schopenhauer. Im Ubrigen
scheinen auch die Bezugnahmen auf das Urheberrecht im Volkerrecht auf naturrechtliche
Tendenzen schlieBen zu lassen. So wird das Urheberrecht volkerrechtlich als ein allgemeines
Menschenrecht behandelt (v. Lewinski in Banse/Langenbach (Hrsg.), Geistiges Eigentum und
Copyright im multimedialen Zeitalter. Positionen, Probleme, Perspektiven, S. 58 (59)), das
durch die UN-Erklarung der Menschenrechte in Art. 27 Abs. 2 auf eine Stufe mit anderen e-
lementaren menschlichen Befugnissen gestellt wird.

57  Eine vertiefte Auseinandersetzung folgt sogleich in Punkt 1.B.4.c.dd).

58 Siehe § 11 UrhG.

59  Troller, 1. Auflage, Bd. 1, S. 375 ff.; ders. UFITA 50 (1967), S. 385 ff.

60  Eine rein auf diesem idealistischen Aspekt basierende Begriindung des geistigen Eigentums
ist dagegen eher zweifelhaft, vgl. Peifer, S. 74; Rigamonti, S. 126 f. Von der naturrechtlichen
Begriindung fiir das geistige Eigentum ist im Ubrigen die verfassungsrechtliche Eigentumsga-
rantie zu unterscheiden. Vgl. hierzu unten, Kapitel 2.
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Stellt man die fiir diese Regelungsaspekte im deutschen Recht gefundenen Lo-
sungen entsprechenden Regelungen in eindeutig auf utilitaristischen, multipolaren
Ansitzen basierenden Urheberrechtsmodellen (v. a. der Copyright-Systeme) gegen-
iiber, zeigen sich deutliche Unterschiede®. Diese weisen wiederum im Umkehr-
schluss darauf hin, dass das deutsche Urheberrecht anderen, vermutlich naturrecht-
lich geprégten, rechtsphilosophischen Grundsétzen folgt.

Die konsequentalistische Begriindung der Copyright-Systeme ist nicht zu verken-
nen. So fallt zunichst auf, dass den angelsidchsischen Schutzkonzepten Hinweise auf
idealisierende (naturrechtliche) rechtsphilosophische Grundlagen nicht zu entneh-
men sind®’. Zwar ist auch dem Copyright der Gedanke des geistigen Eigentums
nicht ganz fremd®. Dies kann jedoch nicht dariiber hinwegtiuschen, dass das Recht
eindeutig von dkonomischen Zielsetzungen geprigt ist®. Das Copyright ist ein rei-
nes Wirtschaftsrecht, das in erster Linie der Sicherung von Investitionen dient. Als
Grund fiir die Gewihr des Rechts wird nicht die Verbindung zwischen Urheber und
Werk, sondern der Belohnungsgedanke hervorgehoben®. Belohnt wird derjenige,
der, unter Einsatz gewisser finanzieller und/oder sonstiger Mittel, der Gesellschaft
einen Dienst durch die verantwortliche Herstellung eines Wirtschaftsgutes mit ei-
nem gewissen Wert erbracht hat®®. Die Amortisierung solcher ,,gemeinniitzigen* In-

61  Siehe unten, Kapitel 3.

62 Diese Tatsache ist rechtshistorisch bemerkenswert, da die Ausgangsposition der beiden
Rechtsfamilien zunéchst sehr dhnlich war. Sowohl dem Copyright als auch dem Urheberrecht
ging das Privilegienwesen als Verlegermonopol voraus. Wéhrend sich in Deutschland spater
der naturrechtliche Ansatz, basierend auf einer ,.tief schiirfenden” Rechtsphilosophie, durch-
setzte, herrschte in GrofBbritannien schon bald die positivistische Begriindung vor, siche El-
lins, S. 74 ff. (78/80). Die Weichen hierfiir wurden wohl bereits im 18. Jahrhundert gestellt.
Wihrend in Deutschland zu dieser Zeit grole Denker wie Kant und Fichte anfingen, der na-
turrechtlichen Urheberrechtsphilosophie zu einer Begriindung zu verhelfen und einer gemein-
hin konzertierten Geltung zuzufiihren, erteilte man in England bereits 1774 einer naturrechtli-
chen Begriindung des Copyrights eine klare Absage (im Fall Donaldson vers. Beckett, 1774).

63  Das britische Copyright basiert nach Copinger & Skone James, para 2-04 auf vier Legitimati-
onsgrundlagen: Naturrecht am geistigen Eigentum, Belohnung fiir erbrachten Aufwand, An-
reizfunktion, Alimentation.

64  Copinger & Skone James, para 2-4.

65  Rehbinder, Rdnr. 87; Ellins, S. 136 ff. Besonders deutlich wird dies angesichts des Art. 1,
Sec. 8, c. 8 der US-amerikanischen Verfassung, der — eigentlich nur eine Kompetenznorm —
gemeinhin als verfassungsrechtliche Begriindung fiir den Schutz des Copyrights herangezo-
gen wird (vgl. Strowel in Dittrich (Hrsg.), S. 4): ,,The Congress shall have power... 8. to pro-
mote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times to Authors and
Inventors the exclusive Right to their respective Writings and Discoveries.”

66  So heilit es schon im ersten englischen Copyright-Gesetz, dem Act of Anne aus dem Jahre
1710, Art. 8, c. 17: ,,An Act for the encouragement of learning, by vesting the copies of
printed books in the authors, or purchasers, of such copies, during the times therein men-
tioned. ““ Naheres hierzu fihrt Ellins, S. 40 ff. aus.
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vestitionen soll durch das Copyright Law garantiert werden®’. Entsprechend pragma-
tisch und 6konomisch orientiert, zeigt sich das geschriebene Recht®®. Der utilitaristi-
sche Grundgedanke des Copyrights entspricht also einer in erster Linie zweckorien-
tierten Zielsetzung, die mit einer naturrechtlichen Begriindung kaum vereinbar wére.

Ebenso wenig entspricht die Vorstellung vom Copyright als einem positiven
Recht®, dessen Gewihr und Ausprigung dem Gesetzgeber allein obliegt’, natur-
rechtlichen Grundgedanken.

Auch die Ausrichtung des Copyrights spiegelt dies wider. Statt an der Schopfer-
personlichkeit orientiert sich das angelsidchsische Recht klar am Schutz des Wer-
kes”' und den zu dessen Erstellung getitigten Investitionen’”.

Deutlich utilitaristische Hintergriinde lassen sich auch dem Verstindnis vom
Schutzgegenstand des Copyrights entnehmen. Das vom Copyright geschiitzte Werk
ist eine Handelsware, dessen Verkehrsfahigkeit im Vordergrund steht. Geschiitzt
wird, was vom Hersteller ein Mindestmal an ,,labor, skill and judgment* gefordert
hat”®. Personliche Beziehungen zwischen Erzeuger und Erzeugnis spielen weder fiir
die Schutz- noch fiir die Verwertungsfahigkeit des Werkes oder dessen konkrete
Nutzung eine Rolle. Vielmehr zeigt sich das Copyright in personlichkeitsrechtlicher
Sicht weit gehend neutral’®, die ideelle Komponente ist, soweit iiberhaupt von Be-
deutung, nachrangig. Dagegen beherrscht das Urheberpersonlichkeitsrecht im deut-
schen Recht — nicht zuletzt aufgrund des monistischen Prinzips — auch die Verwer-
tung und die Verkehrsfahigkeit von Werken””.

Vor diesem Hintergrund erklart sich ein weiterer erheblicher Unterschied zwi-
schen Urheberrecht und Copyright. Wahrend die Ausgestaltung des Urheber-, v. a.
des Urhebervertragsrechts sich stark an der Schutzbediirftigkeit des Schopfers orien-

67 Vgl. etwa Haedicke, S. 8 ff.; ders. GRUR Int. 1998, S. 631 (632); Ellins, S. 111 f.

68  Vgl. zu diesem pragmatischen Grundansatz und dessen Entstehung Ellins, S. 74 ff. (78/80).

69  Vgl. auch Haedicke, S. 12. ,,Positiv* ist das durch Rechtssetzung entstandene Recht (von lat.
Ponere — setzen, stellen, legen). Hierdurch unterscheidet sich die positive Rechtsordnung u. a.
vom Naturrecht, das das iibergesetzlich gegebene Recht verkorpert.

70  Dies lasst sich auch aus Sec. 1 (1) Copyright, Designs and Patents Act von 1988 (Deutsche
Ausgabe mit Einfiihrung von Cornish in Quellen Bd. 2, Grofibritannien) entnehmen, wo es
heiBt: ,, Copyright is a property right which subsists in accordance with this Part in the fol-
lowing descriptions of work — ... *

71 Copinger & Skone James, Rdnr. 1-05 und 25-67; Ellins, S. 76 f. Deutlich wird dies schon an
der Terminologie: ,,Copyright* als Schutz des Werkes vor Vervielfiltigung, ,,Urheberrecht*
als das Recht des Urhebers. Hierdurch ist angelegt, dass das Copyright pragmatisch-
funktional und das Urheberrecht eher personenbezogen-ideell reguliert.

72 Copinger & Skone James, Rdnr. 4-04. Néheres hierzu unten, Kapitel 3, Punkt II1.A).

73 Copinger & Skone James, Rdnr. 2-01.

74  Naheres zu den ,,Moral Rights* siche unten, Kapitel 3, Punkt II11.D).

75  Besonders deutlich zeigt sich dies am Grundsatz der Uniibertragbarkeit des Vollrechts, § 29
Abs. 1 UrhG.
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tiert, sind dem werkorientierten Copyright derartige Aspekte fremd’®. Dies basiert
zwar maligeblich, wie es das Grundverstindnis der common law-Tradition voraus-
setzt, auf dem Prinzip weit gehend uneingeschrinkter Vertragsfreiheit (,freedom of
contract), in die nur in extremen Ausnahmen Eingriffe geduldet werden’’. Den-
noch spricht die Tatsache, dass der Urheber so bei der Verwertung dem freien Spiel
der kapitalistischen Krifte ausgesetzt wird’®, gegen eine naturrechtlich orientierte
Begriindung des Copyrights. Eine solche Handhabung wére mit dem Gedanken ei-
nes starken, auch auf personlichkeitsrechtlichen Erwadgungen basierenden, Schutzes
des Urhebers schwerlich vereinbar.

4) Schlussfolgerungen

Wihrend die vorgenannten Regelungsaspekte in Bezug auf das englische und ame-
rikanische Recht fiir die Annahme eines konsequentalistischen Fundaments der Co-
pyright-Systeme sprechen, indiziert die Gegeniiberstellung fiir das deutsche Urhe-
berrechtsmodell eine naturrechtliche Rechtsphilosophie. Es scheint, um es mit Ul-
mers Worten auszudriicken in der Tat, als bleibe die naturrechtliche Begriindung des
Urheberrechts ,,im Rahmen der gesetzlichen Regelung als Rechtsidee lebendig, unter
deren Wirkung die Auslegung der Gesetze steht“”’. Dem gilt es im Folgenden weiter
nachzugehen.

B) Hinweise auf eine naturrechtliche Begriindung des geltenden Urheberrechts

Im Folgenden soll nun untersucht werden, ob sich die — bei oberflichlichem Ver-
gleich der Rechtskonzeptionen gezeigten — Hinweise auf eine naturrechtliche Fun-
dierung des deutschen Urheberrechts an einzelnen Regelungen des geschriebenen
Rechts bestitigen.

76  Copinger & Skone James, Rdnr. 4-04.

77  Vgl. zu den Unterschieden der beiden Systeme in Bezug auf den Aspekt des Individualrechts-
schutzes Copinger & Skone James, Rdnr. 4-04. Wéhrend das deutsche Urhebervertragsrecht
auf den Schutz des Urhebers fokussiert, und diesen z. B. vor zu weit gehenden Dispositionen
iiber seine Verwertungsrechte schiitzt (vgl. z. B. §§ 31a, 32c oder 31 Abs. 5 UrhG), sind der
common law-Tradition derartige Eingriffe in die Vertragsfreiheit fremd.

78  Allerdings ist gerade im Copyright die nahezu véllige Schutzlosigkeit des Urhebers gegen-
iiber seiner nachteiligen Verhandlungsstérke in besonderem Maf3e auch auf die Rechtshistorie
zuriickzufiihren. Diese wurde durch die Verwerterlobby entscheidend bestimmt. Vgl. hierzu
auch oben, Fn. 62.

79  Ulmer, S. 106.
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Gegenstand der Untersuchung ist das Verhiltnis zwischen Verwertungs- und Per-
sonlichkeitsrecht, die Zuordnung, der Werkbegriff und die Schranken des Urheber-
rechts.

1) Das Verhiéltnis zwischen materiellen und ideellen Schutzaspekten

Entgegen der Theorie v. Gierkes, nach der das Urheberrecht als reines Personlich-
keitsrecht qualifiziert wurde, setzte sich schon bald die Auffassung von einem zwei-
gleisigen Schutzrecht durch. Zuriickgehend auf Kohler™ gingen die Vertreter der
sog. ,,dualistischen Theorie* dabei zwar von einer Gleichordnung der personlich-
keits- und vermdgensrechtlichen Positionen des Urhebers aus, verstanden diese aber
als zwei grundsitzlich voneinander unabhingige Rechtspositionen, die unterschied-
lichen Grundsitzen unterligen®'.

Dagegen entschied sich der Gesetzgeber bei der Reform des Urheberrechtsgeset-
zes im Jahre 1965 fiir eine monistische Ausgestaltung der urheberrechtlichen Positi-
onen. Ideelle und materielle Schutzrechte lassen sich hiernach nicht trennen, sondern
teilen ein gemeinsames Schicksal. Das Urheberrecht ist mithin ein einheitliches
Recht® und dabei weder Vermogens- noch Persbnlichkeitsrecht83, sondern ,,ein im-
materielles Mischrecht eigener Art“*,

Zur Begriindung fiir die Theorie von der monistischen Ausgestaltung des Urhe-
berrechts wird zumeist angefiihrt, dass einerseits die Nutzungsrechte einen person-
lichkeitsrechtlichen Einschlag haben® und dass umgekehrt aus der Verletzung per-
sonlichkeitsrechtlicher Positionen auch vermodgensrechtliche Anspriiche entstehen
konnen®. Wirkung der monistischen Ausgestaltung ist, dass jede wirtschaftliche

80  z. B. Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, S. 439 ff.

81  Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, S. 440.

82  v. Gamm, Rdnr. 28.

83  Vgl. etwa Erdmann, Urheberrecht und Geschmacksmusterrecht, S. 1.

84  So Schricker in FS GRUR Band II, S. 1095 ff., Rdnr. 52.

85  So kann es von Bedeutung fiir den Autor eines Theaterstiickes sein, wer dieses in welcher
Form offentlich auffiihrt, oder fiir den Komponisten eines Musikstiickes, unter welchem
Schallplattenlabel sein Stiick vertrieben wird oder welcher Kiinstler dies auffiihrt.

86  Ulmer, S. 114. In der Tat konnen vermdgens- und personlichkeitsrechtliche Elemente einer
Schutzposition schwer zu trennen sein, wie sich an der Entscheidung des BGH ,,Cosima
Wagner* zeigt. Im Rahmen der Auslegung eines Vertrages iiber Nutzungsrechte war die Fra-
ge zu klédren, ob mit dem ausdriicklich genannten Vervielfaltigungsrecht auch das Veroffent-
lichungsrecht eingeraumt worden war. Entgegen der widersprechenden Ansicht, nach der dies
angesichts der unterschiedlichen (vermdgens- und personlichkeitsrechtlichen) Ausrichtung
ausgeschlossen sein sollte, bejahte der BGH die Frage. Zur Begriindung wird in der Entschei-
dung ausgefiihrt, dass auch das Ver6ffentlichungsrecht vermogensrechtlichen Charakter habe;
vgl. BGHZ 15, S. 249 (258); ebenso BGHZ 33, S. 1 (14) — Schallplatten-Kiinstlerlizenz.
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Nutzung den urheberpersonlichkeitsrechtlichen Restriktionen unterliegt. Allein
durch die Vergabe von Nutzungsrechten (Lizenzen) koénnen die beiden Positionen
getrennt werden®’. Es ist moglich, einzelne oder alle Verwertungsrechte exklusiv
einem Dritten zu libertragen, sich aber simtliche urheberpersonlichkeitsrechtlichen
Befugnisse vollumfanglich vorzubehalten oder diese wiederum ganz oder teilweise
einer weiteren Person einzuriumen oder von dieser ausiiben zu lassen®™ Die enge
Verbindung der beiden urheberrechtlichen Schutzbereiche kann also im Rechtsver-
kehr faktisch gelost werden. Dogmatisch gesehen bleibt diese jedoch stets bestehen;
das Urheberrecht verbleibt aufgrund seiner Uniibertragbarkeit stets in vollem Um-
fang beim Schopfer.

Ulmer verdeutlicht das Verhéltnis, in dem der Interessenschutz zur Gestalt des
Urheberrechts und zu den aus dem Urheberrecht flieBenden Befugnissen steht, an
einem Bild:

,,Die beiden Interessengruppen erscheinen, wie bei einem Baum, als die Wurzeln des Urheber-

rechts, und dieses selbst als der einheitliche Stamm. Die urheberrechtlichen Befugnisse aber

sind mit den Asten und Zweigen vergleichbar, die aus dem Stamm erwachsen. Sie ziehen ihre

Kraft bald aus beiden, bald ganz oder vorwiegend aus einer der Wurzeln“®.

Konkrete normative Wirkung entfaltet die monistische Ausgestaltung des Urhe-
berrechtsgesetzes vor allem in § 29 Abs. 1 UrhG. Hiernach ist das Urheberrecht
nicht iibertragbar. Der Grund liegt darin, dass das Urheberpersonlichkeitsrecht nach
dem geltenden Rechtsverstindnis nicht als solches auf eine andere Person iibergehen
kann®. Die personliche Bindung zwischen Werk und Schépfer, die einen Persén-
lichkeitsrechtsschutz vorrangig rechtfertigt, kann nur in diesem Verhéltnis, nicht je-
doch bei anderen Personen bestehen, die nicht in dieser Weise mit dem Werk ver-
bunden sind. Auf Basis dieser Grundannahme erklirt sich die Tatsache, dass das
Recht weder die Ubertragung des Stammrechts noch seiner Bestandteile zulasst, als
konsequente Folge’'. Dem Schépfer verbleibt mithin stets — auch gegen seinen Wil-
len — dg%s Urheberrecht. Er kann hierauf nicht verzichten oder dies ansonsten abbe-
dingen™".

87 Ulmer, S. 115.

88  Dreier/Schulze-Schulze, vor § 12, Rdnr. 12.

89  Ulmer, S. 116.

90  Vgl. Rehbinder, Rdnr. 542.

91  Vgl. Motive, UFITA 45 (1965), S. 270.

92  Die positivrechtliche Umsetzung dieses Grundsatzes findet sich an verschiedenen Stellen des
UrhG, wie z. B. in § 34 (Nutzungsrechte diirfen nur mit Zustimmung des Urhebers (weiter-)
iibertragen werden); § 36 (Beteiligung des Urhebers bei gestortem Synallagma des Lizenzver-
trages); § 39 (Zustimmungspflicht bei Anderungen des Werkes durch den Nutzungsberechtig-
ten); § 41 (Rickrufsrecht wegen Nichtausiibung) und § 42 (Riickrufsrecht wegen gewandelter
Uberzeugung).

42



https://doi.org/10.5771/9783845212197-30
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ein generelles Anerkenntnis personlicher Bindungen zwischen Urheber und Werk
lasst auf eine naturrechtliche Fundierung des deutschen Urheberrechts schlieBen®”.
Es erkldren sich auf dieser Grundlage wiederum die wesentlichen Besonderheiten
des Urheberrechts (z. B. im Vergleich zu den gewerblichen Schutzrechten), wie bei-
spielsweise dessen Uniibertragbarkeit. Dieser im positiven Recht festgeschriebene
Grundsatz wire bei einer Anerkennung des Urheberrechts als Naturrecht zwingend.
Das idealisierende Argument der personlichen Bindungen zwischen Urheber und
Werk bedingt, dass das Recht am Werk als einem Bestandteil dessen Personlichkeit
nur dem Urheber zugeordnet werden kann. In Verbindung mit dem monistischen
Prinzip fiihrt dies zur Uniibertragbarkeit des gesamten Urheberrechts und damit zu
einer Dominanz der ideellen iiber die materiellen Aspekte des Schutzrechts™.

2) Rechtssubjekt und Zuordnung des Urheberrechts

Auch die Regelung der Rechtszuordnung im Urheberrechtsgesetz weist auf einen
monopolaren, rein individualrechtlichen Begriindungsansatz hin, der dem rechtson-
tologischen, naturrechtlichen Verstindnis entspricht’”. Urheber — und damit alleini-
ges Schutzsubjekt des deutschen Urheberrechts — ist nach § 7 UrhG der Schopfer
des Werkes. Hiermit wird ein strenges Schopferprinzip statuiert. Dies macht wieder-
um die absolute Ausrichtung des Urheberrechtsgesetzes auf den Schopfer’® sehr
deutlich?’, die sich insbesondere an dem Schépferprinzip und dessen Auswirkungen
auf die Ausgestaltung des Urheberrechts zeigt. Damit wird dem Gedanken eines
werk- oder gar gesellschaftlich oder kulturell orientierten Schutzrechts eine klare
Absage erteilt’.

93  Dies erkennen auch Dreier/Schulze-Dreier an (Einleitung Rdnr. 54).

94 So auch Ulmer, 2. Auflage, S. 101: ,,So erscheint das Urheberpersinlichkeitsrecht in doppel-
ter Gestalt: Im weiteren Sinne ist es eine Kraft, die das Urheberrecht als Ganzes durchdringt;
im engeren Sinn bezeichnet es eine Gruppe von Befugnissen, die aus dem Urheberrecht flie-
Pen.” Und weiter: ,,Der Schutz der ideellen Interessen ist eine Zielsetzung, die das Urheber-
recht im ganzen, einschliefSlich der Nutzungsrechte, bestimmt. **

95  Vgl. Rehbinder, Rdnr. 248.

96  Hilty, ZUM 2003, S. 983 (985).

97  So schon die Motive, UFITA 45 (1965), S. 251: ,.Zweck des Gesetzes {ist} der Schutz des
Urhebers.*

98  Motive, UFITA 45 (1965), S. 240 (250); Anschaulich Hubmann/Rehbinder, Urheberrecht, 7.
Auflage, S. 43: ,,Da das Urheberrecht an das Werk ankniipft, kann man dieses als Schutzge-
genstand bezeichnen. Man muss sich allerdings dariiber klar sein, dass nicht in erster Linie
das Werk, sondern menschliche Interessen in den zwischenmenschlichen Beziehungen ge-
schiitzt werden sollen. Das Urheberrecht ist daher eigentlich eine Beziehung des Urhebers zu
anderen Personen...”
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Wihrend das Schpferprinzip an sich noch keine Besonderheit darstellt”, unter-
scheidet sich das deutsche Recht — vor allem im Vergleich zum Copyright — durch
das Fehlen jeglicher Ausnahmen von dieser Grundregel'”’. So wird das Urheberrecht
auch dann dem Schopfer zugeordnet, wenn Werke in Arbeitnehmer- oder Auftrags-
verhiltnissen entstehen'’'. Eine Entsprechung der angloamerikanischen ,,work-
made-for-hire“-Doktrin sieht das deutsche Recht ebenso wenig vor, wie einen Urhe-
berrechtsschutz juristischer Personen'®’. Hierin wiederum realisiert sich die streng
individualrechtliche Orientierung auf den Urheber. Anderweitige Leistungen bei der
Werkerschaffung — etwa Investition, Innovation oder Organisation — werden bei der
Zuordnung des Schutzrechts ebenso wenig beriicksichtigt, wie im deutschen Urhe-
berrecht iiberhaupt'®. Eine Begriindung fiir eine derartig einseitige Fokussierung
konnte wiederum in der naturrechtlichen Lehre gesucht werden. Ist das Werk ein
Produkt objektivierten Geistes, kommt eine anderweitige Zuordnung als an die Per-
sonlichkeit, der es entstammt, nicht in Betracht.

3) Schutzgegenstinde und Verwertungsbefugnis

Das Urheberrechtsgesetz zahlt die Werkarten nicht abschlieBend auf. Der Katalog in
§ 2 Absatz 1 UrhG hat lediglich exemplarische Funktion, indem hier einzelne Werk-
arten aufgezihlt werden'®. Hierhinter steht der Grundsatz, dass die Schépfer von
Geisteswerken Schutz durch das Urheberrecht erfahren sollen. Dies gilt nach § 1
UrhG fiir alle Werke der Literatur, Wissenschaft und Kunst.

Beschrankungen des Schutzbereichs ergeben sich aus den §§ 1, 2 Abs. 2 UrhG,
also einerseits aus der Beschriankung des Schutzbereichs auf Werke der Literatur,
Wissenschaft und Kunst und andererseits der notwendigen Qualifizierung jedes

99  Auch im Copyright-System wird das Schutzrecht grundsitzlich dem author zugeordnet, vgl.
hierzu unten, Kapitel 3, Punkt II1.B).

100 Auch dies wire logische Folge eines naturrechtlichen Begriindungsansatzes.

101 Ein ,,Arbeitnehmerurheberrecht existiert in diesem Sinne nicht. Nach § 43 UrhG gelten auch
hier die allgemeinen Regeln.

102 Dies ergibt sich im Ubrigen auch aus § 2 Absatz 2 UrhG, nach dem nur ,,personliche, geisti-
ge Schopfungen geschiitzt sind (siche hierzu im Einzelnen unten Punkt 1.B.4). Nur natiirli-
che Personen haben eine Personlichkeit im natiirlichen Sinne (OLG Koblenz UFITA (1974),
S. 331 (334) — Liebeshindel in Chioggia; BGH GRUR 1991, S. 523 (525) — Grabungsmateri-
alien). Auch konnen juristische Personen keine geistige Tatigkeit entfalten und somit — so der
deutsche Gesetzgeber — auch kein geistiges Eigentum erlangen (Motive, UFITA 45 (1965), S.
255). Hieran zeigt sich wiederum die Personenbezogenheit des geistigen Eigentums.

103 Vgl. BGH GRUR 1985, S. 1041/1048 — Inkassoprogramm; Dreier/Schulze-Schulze, § 2,
Rdnr. 53; § 7, Rdnr. 6.

104 Hier heiBt es: ,,Zu den geschiitzten Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst gehéren
insbesondere...
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Werkes als personliche geistige Schopfung'®’. Beide Regelungen stehen dabei in ei-
ner Wechselwirkung zueinander'*.

Auch die Verwertungsbefugnis, also die dem Urheber zugeordneten Ausschliel3-
lichkeitsrechte zur wirtschaftlichen Nutzung des Werkes, wird durch § 15 UrhG in
Form eines offenen Kataloges normiert. Dies hat die gleiche Offnungswirkung wie
der offene Werkkatalog. Wirtschaftlichen, technischen und sonstigen Veranderun-
gen bei der Nutzung geschiitzten Materials kann so auch ohne Anderungen des Ge-
setzes Rechnung getragen werden. Dies zeigt sich bei der Erfassung neuer Verwer-
tungsformen wie der Online-Ubertragung oder der Kabelsendung unter den Schutz-
bereich des Urheberrechtsgesetzes, wie spater noch ndher dargelegt wird. Eine An-
passung wird zumeist dennoch erforderlich. So wurden dem Urheberrechtsgesetz in
der Vergangenheit verschiedentlich spezielle Normen zur Regelung einzelner Werk-
arten hinzugefiigt, um deren Besonderheiten angemessen erfassen zu konnen. So
enthalten die §§ 69a ff. UrhG Sondervorschriften fiir Computerprogramme und die
§§ 88 ff. UrhG solche fiir Filme. Auch besondere Verwertungsformen, wie die Sen-
dung iiber Satelliten- und Kabelsysteme (vgl. §§ 20 a und 20b UrhG), sind teilweise
in Spezialregelungen normiert.

Dabei wurden die Anderungen des Urheberrechtsgesetzes regelungstechnisch
nicht gleichférmig vollzogen. So wurden Sonderregelungen, die meist auf Umset-
zungsverpflichtungen aus dem EU-Recht zuriickgehen, zum Teil als eigener Ab-
schnitt integriert (wie die Regelungen tiber Computerprogramme), in anderen Fillen
wurden sie an entsprechender Stelle im Gesetz verstreut angesiedelt (wie die Vor-
schriften iiber Datenbankwerke, vgl. §§ 4 Abs. 2, 55 a UrhG).

Die aus der Offenheit von Schutzbereich und Verwertungsbefugnis sich ergeben-
de Folge ist, dass das Urheberrecht ein umfassendes Instrument fiir den Schutz von
Geisteswerken bereithdlt. Auch fiir diese Tatsache ergibe sich eine plausible Be-
griindung aus einer naturrechtlichen Sicht des Urheberrechts. So konnte man auf
dieser Basis argumentieren, dass ein weit reichender (Urheber-)Schutz von Geistes-
schopfungen von der Maxime des ,,suum cuique* bedingt werde. Dies erscheint zu-
nichst in Bezug auf den Umfang der Verwertungsbefugnis plausibel. Ob sich das
Argument jedoch auch fiir die Offenheit gegeniiber jeder denkbaren Art von Geis-
tesschopfungen als tragfihig erweist, erscheint dagegen zweifelhaft. Dieser Aspekt

wird noch eingehend zu untersuchen sein .

105 Vgl. hierzu die Ausfithrungen in Punkt [.B.4).
106 Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 2.
107 Siehe hierzu v. a. die Ausfithrungen in Teil 3.
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4) Werkbegriff

a) Einfithrung — Funktion des Werkbegriffs

Dem Werkbegriff kommt im Rahmen einer Untersuchung der Grundlagen des Ur-
heberrechts naturgemaB eine entscheidende Bedeutung zu, da dieser den Schutzge-
genstand bestimmt. Einerseits ist zu vermuten, dass sich aus dem Ergebnis Riick-
schliisse auf die Hintergriinde des Urheberrechtsschutzes ergeben. So miisste das
Werk bei Zugrundeliegen einer naturrechtlichen Rechtsphilosophie im Zweifel als
ein sehr personenbezogenes Produkt erscheinen, das wesentliche Ziige seines Schop-
fers aufweist. Auf Basis einer utilitaristischen Sicht des Urheberrechts wire dagegen
ein wesentlich pragmatischeres Verstindnis vom Werk zu erwarten. Ein hierauf zu-
riickgehender Schutzgegenstand wiirde sich im Zweifel an 6konomischen Anforde-
rungen, z. B. in Richtung eines moglichst effektiven Schutzes und eines unbehinder-
ten Rechtsverkehrs, ausrichten.

Die ndhere Untersuchung des Werkbegriffes ist im vorliegenden Kontext anderer-
seits deshalb von besonderer Bedeutung, da dieser den Schutzbereich vom Allge-
meingut abgrenzt. Die Definition des Schutzgutes ist damit sowohl rechtstheoretisch
als auch positivrechtlich von herausragender Bedeutung.

Dies bedarf moglicherweise ndherer Erlduterung. Der Werkbegriff hat nach gel-
tendem Recht unter anderem'®® die Funktion eines ersten Filters bei der Abgrenzung
des urheberrechtlichen Schutzbereichs zum nicht schiitzbaren Bereich, dem ,public
domain®. Diese Funktion ist fiir die Rechtsanwendung wichtig, da das Urheberrecht
formlos und nicht etwa aufgrund einer Verleihung nach vorheriger Priifung der
Schutzvoraussetzungen entsteht. Die Tatsache, dass der Urheberrechtsschutz ein
komplexes Geflecht widerstreitender Interessen'” nach sich zieht, legt nahe, auf E-
bene des Werkbegriffes eine erste Grenzziehung zwischen schutzfahigen und nicht-
schutzfihigen ,.geistig-dsthetischen® Erzeugnissen''® vorzunehmen. Eine ,,feinere
Korrektur in Richtung eines angemessenen Interessensausgleichs kann dann durch
die Schrankenregelungen vorgenommen werden, die — im Gegensatz zur Schutzbe-
reichsbegrenzung — als Schutzumfangsbegrenzung der bestechenden Schutzrechte
fungieren. Damit bilden Werkbegriff und Schranken gemeinsam das Korrektiv fiir
das umfassende Urheberschutzrecht.

108 Daneben dient der Werkbegriff auch der Abgrenzung des Werks von anderen geschiitzten
Immaterialgiitern, wie etwa der Erfindung oder der Marke.

109 Vgl. hierzu néher unten, Punkt 1.C).

110 Zu dieser Beschreibung des Werkes, vgl. Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 12.
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Diese Funktion ist nicht zu unterschétzen. Einerseits soll das Urheberrecht Anrei-
ze fiir das geistige Schaffen und die Kulturindustrie generieren, die bei zu weit ge-
henden Beschriinkungen im Zweifel abnehmen'''. Zudem verlangen die Nutzer von
Werken generell nach einem freien Umgang mit Kommunikationsgiitern, die dem
Urheberrechtsschutz zugénglich sein konnten. Selbst wenn man dessen Regelungs-
funktion allein natur- und damit individualrechtlich verstehen — und damit solche
Belange als nachrangig oder gar unbedeutend ansehen — wiirde, spielte die Begren-
zung des Schutzbereichs eine wichtige Rolle; jeder Urheber entnimmt sich bei seiner
Schépfung Anregungen nicht nur dem Reich der Ideen''? und dem allgemein zu-
ginglichen Kulturgut sondern auch vorbestechenden Werken'". Die Beschriinkungen
des Schutzbereichs dienen damit auch und nicht zuletzt ureigenen Interessen der Ur-
heber. Dass diesen gleichzeitig an einem umfangreichen Schutzrecht gelegen sein
wird, zeigt die Komplexitit und Sensibilitit des Spannungsfeldes zwischen Schutz-
fahigkeit und Schutzunfdhigkeit, schon bevor die Drittinteressen einbezogen wur-
den.

Dem Wortlaut des § 2 Absatz 2 UrhG lésst sich auf den ersten Blick nur wenig
entnehmen, was Riickschliisse auf das vorstehend beschriebene Problem zulie3e. Es
hei3t dort ,,Geschiitzt sind nur personliche geistige Schéopfungen®. Immerhin: Rein
terminologisch betrachtet, scheint der Werkbegriff auf ein Schutzrecht fiir Kunst
und Hochkultur hinzuweisen. Dies wére angesichts der Bedeutung des geistigen
Schaffens in einer Informationsgesellschaft und der Annahme einer Anreizfunktion
des Urheberrechts sicherlich zu kurz gegriffen und entspricht auch nicht der Realitét,
in der ein Schutz von elektronischen Datenbanken, Computerprogrammen und
Webgrafiken anerkannt ist. Es stellt sich daher die Frage, was unter den vieldeutigen
Begrifflichkeiten, die im Urheberrechtsgesetz der Beschreibung des Schutzgegens-
tandes dienen, zu verstehen ist.

111 Ob das Urheberrecht hierfiir strukturell iiberhaupt geeignet ist, ist durchaus nicht unumstrit-
ten. Ullrich in Schricker/Dreier/Kur, S. 92 bezweifelt dies. Nicht das Schutzrecht und dessen
AusschlieBlichkeitswirkung entfalten Anreize fiir das geistige Schaffen, sondern allein die
Nachfrage im Wettbewerb. Jedenfalls wird man bei der Frage, welcher Art solche Anreize
durch welche Art MaBnahmen (nicht zwingend eine Erweiterung des Schutzbereichs) erzielt
werden konnen, differenzieren miissen (vgl. hierzu unten, Fn. 1883 und siehe auch Dreier in
Klumpp et al. (Hrsg.), S. 261 (265 ft.).

112 Hierin liegt ein Hauptgrund dafiir, dass Stil, Manier oder Technik des Werkschaffens nicht
schutzfahig sind, sondern stets nur eine konkrete Gestaltung, vgl. BGH GRUR 1952, S. 516
(517) — Hummel-Figuren und sogleich, Punkt 1.B.4.c.cc).

113 Vgl. Rehbinder, Rdnr. 43 ff.
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b) ,,Werke der Literatur, Wissenschaft und Kunst*

Dass die Bereichsdefinition in § 1 UrhG nicht wortlich genommen werden darf,
zeigt sich ohne Weiteres an der Tatsache, dass auch Computerprogramme zu den
geschiitzten Werkarten gehoren''*. Hieran verdeutlicht sich ebenfalls, dass der zu-
nichst durch die Begriffe Literatur, Wissenschaft und Kunst erweckte Eindruck ei-
nes auf wertvolle Kommunikationsgiiter ausgerichteten Schutzrechts bei ndherem
Hinsehen nicht der Realitit entsprechen kann''>. Dies bestitigt sich bei einem Blick
in die Gesetzesbegriindung. Hiernach wollte man sich mit § 1 UrhG nur an die in-
ternational iiblichen Begriffe anpassen, wie sie beispielsweise in der RBU (Art. 1''%)
und im WUA (Art. I) verwendet werden'"”.

Damit hat § 1 UrhG nur den Zweck einer ,,praambelartigen Einleitung*''®. Zwar
soll § 1 UrhG grundsitzlich eine begrenzende Funktion dahingehend zukommen,
den Schutzbereich des Urheberrechtsgesetzes auf die dort genannten Kategorien von
Geisteswerken zu beschrinken''®. Aufgrund der in h. M. und Rechtsprechung kon-
zertierten sehr weiten Auslegung konnen die Kategorien in § 1 UrhG jedoch nur als
ungefihrer Anhaltspunkt verstanden werden'?’. Insbesondere sollen sich aus der

114 Vgl. § 2 Abs. 1 Ziff. 1, §§ 69a ff. UrhG.

115 Schwerlich lésst sich begriinden, dass beispielsweise Computerprogramme oder andere All-
tagsschopfungen unter § 1 UrhG subsumiert werden konnen, vgl. Hoffimann, S. 137 ff. (hin-
sichtlich des urheberrechtlichen Schutzes von Werken der kleinen Miinze ergeben sich we-
nigstens begrifflich ,,schwerste Bedenken* gegeniiber der Ubereinstimmung mit den Begrif-
fen der Literatur, Wissenschaft und Kunst). Hoffinann (S. 140 f.) gibt zu bedenken, dass man
angesichts dieses Antagonismus' eigentlich zwischen einem sehr weiten urheberrechtlichen
und einem engeren allgemeinen Kunstbegriff zu unterscheiden habe. Aufgrund dieser, seiner
Ansicht nach verwirrenden und tiberfliissigen, Dichotomie empfiehlt Hoffinann, auf § 1 UrhG
zu verzichten (S. 143 ff.) und den Werkbegriff nur noch tiber die personlich geistige Schop-
fung zu definieren.

116 Der Unterschied zu dieser Vorschrift der RBU besteht nur in der ausdriicklichen Nennung der
Werke der Wissenschaft, die aber keine Ausweitung bedeutet, sondern nur der Klarstellung
dienen sollte. Die Motive erkldren dies fiir notwendig, da es Werke gebe, die weder der Kunst
noch der Literatur zuzuordnen seien (z. B. Atlanten), vgl. UFITA 45 (1965), S. 251.

117 Motive, UFITA 45 (1965), S. 251.

118 Schricker/Schricker, § 1, Rdnr. 1. Nicht ganz deutlich wird dagegen die Erklarung in den Mo-
tiven (vgl. UFITA 45 (1965), S. 251), wonach § 1 UrhG der Klarstellung diene, ,,dass der
Zweck des Gesetzes der Schutz des Urhebers ist.*

119 Mohring/Nicolini-Ahlberg, § 1, Anm. 3a; Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 3.

120 Vgl. statt vieler Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 4 m. w. Nachw. Dies fiihrt dazu, dass eine
Auseinandersetzung mit § 1 UrhG — sei es in der Literatur, sei es in der Rechtsprechung —
zumeist nicht stattfindet, vgl. Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 7; Hoffinann, S. 124. Kritisch
hierzu Samson, S. 12 f.; ders. UFITA 47 (1966), S. 1 (12), der der Ansicht ist, dass die exten-
sive Auslegung der Rechtsprechung, die zur Schutzfahigkeit von Fernsprech- und Adressbii-
chern, Gebrauchsanweisungen, Preislisten, Katalogen, Formularen und kompilatorischen Re-
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Norm auch keine besonderen Schutzanforderungen qualitativer oder dsthetischer Art
ergeben'?!. Zu einer Begrenzung des Schutzbereichs, z. B. gegeniiber Zweckschdp-
fungen, fiihrt hiernach § 1 UrhG nicht'**. Fiir die vorliegende Untersuchung ergibt
die Vorschrift mithin kaum Anhaltspunkte.

¢) Die Definition des Werkes gemél3 § 2 Absatz 2 UrhG

Die Beschreibung des (Geistes-)Werks als Schutzobjekt bereitet Schwierigkeiten.
Dies zeigt sich nicht zuletzt an den — haufig wenig aussagekriftigen — Definitions-
versuchen der Literatur. Hier findet sich z. B. die Aussagen, ,,Geisteswerke sind ver-
selbststindigte Ausstrahlungen der Persénlichkeit des Schopfers'® oder ,,Werke
sind Individualititen im Bereich der Literatur und der Kunst'**.

Die Schwierigkeiten, das Werk zu definieren mogen in erster Linie in dessen im-
materieller Natur zu suchen sein. Zwar sind Urheberrechte grundsétzlich gegen-
stindliche Rechte, an denen dem Urheber die Herrschaft zuerkannt wird. Gegeniiber

anderen Rechtsgebieten hat man im Immaterialgiiterrecht jedoch auf gedanklicher

Ebene eine Vergeistigung von Gegenstands- und Herrschaftsbegriff zu vollzichen'?.

Diese Vergeistigung setzt voraus, zwischen dem Werkstiick als gegenstindlichem

chenbiichern gefiihrt habe, mit dem Wortlaut des Urheberrechtsgesetzes von 1965 nicht mehr
zu vereinbaren sei.

121 Fromm/Nordemann-Nordemann, § 1, Rdnr. 1 gehen sogar davon aus, dass sich aus der in § 1
UrhG zu entnehmenden Entscheidung, Werke der Literatur, Wissenschaft und Kunst und so-
mit den Urheber fiir sein Schaffen zu schiitzen, ein allgemeiner Grundsatz im Sinne eines ,,in
dubio pro auctore® abzuleiten sei. A. A. Schricker/Schricker, Einleitung, Rdnr. 17, der diese
Auslegungsregel fiir zu schematisch hélt; dagegen auch Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 4.

122 Schricker, GRUR 1996, S. 815 (817); ders. in Schricker, Einleitung, Rdnr. 1. Augenfillig
wird die Tatsache der nahezu volligen Funktionslosigkeit der Begriffe ,,Werke der Literatur,
Wissenschaft und Kunst®“ an der Tatsache, dass die heute urheberrechtlich geschiitzten Com-
puterprogramme als Sprachwerke geschiitzt werden (§ 2, Abs. 1, Ziff. 1). Dass dies nicht zu-
treffend ist, da zwischen einem Computerprogramm und anderen Sprachwerken elementare
Unterschiede bestehen, wird in Teil 2, Punkt I1.D) ausgefiihrt. Kritisch zu dieser Gleichstel-
lung duBerte sich z. B. Rehbinder noch in der 10. Auflage, Rdnr. 127.

123 Schack, Rdnr. 7.

124 Ulmer, S. 12. Der Bundesgerichtshof hat den Schutzgegenstand des Urheberrechts einmal als
das in die duBlere Erscheinungswelt getretene Werk als geistiges immaterielles Gut bezeich-
net, vgl. GRUR 1962, S. 470 (472).

125 Ulmer, S. 11.
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Sachkorper'®® und dem Werk als Schutzobjekt zu unterscheiden'?’. Das Werk ist

mithin ein Immaterialgut'?®.

Auf dem Weg zu einem ndheren Verstindnis des Werkes empfiehlt es sich, dies
mittels verschiedener Elemente zu konkretisieren. Mit der von Loewenheim in der

ersten Auflage des Kommentars von Schricker verwendeten Unterteilung sollen hier

fiinf Elemente des Werkbegriffs unterschieden werden'%.

Das Werk muss eine personliche Schopfung des Urhebers (aus dem Bereich der
Literatur, Wissenschaft und Kunst, s. 0.) sein, die einen geistigen Gehalt"° aufweist,
eine gewisse Formgestaltung gefunden hat und die in irgendeiner Weise individuell
gestaltet ist'>'. Zusitzlich erscheint es zum Zwecke einer differenzierten Betrach-
tungsweise erforderlich, die Schépfungs- oder Gestaltungshohe als graduellen As-
pekt der Individualitit aus dem eigentlichen Begriff der Individualitit herauszuldsen
und gesondert zu priifen'*?. Dies ist schon deshalb ratsam, da es iiberaus umstritten
ist, ob ein solches Merkmal dem Werkbegriff tiberhaupt immanent ist oder sein soll-
te'*?, und wenn, zu welchen Grenzlinien zwischen geschiitztem und ungeschiitztem
Bereich die Schopfungshohe fiihrt oder fithren sollte.

Die Intention des Gesetzgebers, durch Einfiihrung'** des Werkbegriffs in § 2 Ab-
satz 2 UrhG bei der Neufassung des Urheberrechtsgesetzes im Jahre 1965 Klarheit
iiber den Schutzgegenstand'*® zu schaffen, hat sich nie realisiert. Die Begriffe sind
nicht sehr aussagekriftig'*® und lassen duBerst weiten Interpretationsspielraum. Dies

126 Dieser Werktriger ist Gegenstand des Sacheigentums, vgl. Ulmer, S. 11.

127 Vgl. BGH GRUR 2002, S. 532/534 — Unikatrahmen; BGH NJW 2003, S. 665/668 —
Staatsbibliothek.

128 So Dreier/Schulze-Schulze, § 2 Rdnr. 11; BGH GRUR 2002, S. 532/534 — Unikatrahmen;
BGH NJW 2003, S. 665/668 — Staatsbibliothek.

129 Mit seinem Aufbau halt sich Loewenheim (in Schricker, § 2, Rdnr. 3) an die von der Recht-
sprechung herausgebildeten wesentlichen Elemente. Nachweise finden sich bei Erdmann,
Urheberrecht und Geschmacksmusterrecht, S. 9 ff.

130 V. Gamm, § 2, Rdnr. 4 (5 f.), spricht diesbeziiglich vom ,,geistig-dsthetischen Gehalt*.

131 Es soll hier entgegen Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 9 zundchst nicht mit dem Ausdruck
gearbeitet werden, aus dem Werk miisse ,,die Individualitdt des Urhebers zum Ausdruck
kommen®, da eben dieser Aspekt hochst umstritten ist und einer weiteren Erdrterung bedarf,
vgl. hierzu Punkt dd).

132 In der 2. Auflage hat Loewenheim dieses Priifungsschema gedndert. Nunmehr wird die Ges-
taltungshohe im Rahmen der Individualitit problematisiert und nicht mehr in einem eigen-
standigen Priifungspunkt (Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 9, 24 ff.).

133 Vgl. hierzu Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 25.

134 Weder das KUG noch das LUG enthielten eine § 2 Abs. 2 UrhG entsprechende Vorschrift
iiber die Anforderungen an die Schutzfihigkeit.

135 Rechtliche Anderungen gegeniiber der alten Rechtslage sollten durch Einfithrung des § 2
Abs. 2 UrhG nicht herbeigefiihrt werden. Die Termini ,,personliche geistige Schopfung* ent-
sprachen der h. M. und Rechtsprechung zum Werkbegriff in LUG und KUG, vgl. Motive,
UFITA 45 (1965), S. 252.

136 Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 8.
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macht die Handhabung der Schutzuntergrenze, und damit v. a. die Einschétzung des
ungeschiitzten Bereichs, in der Praxis duflerst schwierig.

aa) Das Merkmal der personlichen Schopfung

Das Merkmal der personlichen Schopfung unterstreicht die subjektbezogene Schutz-
richtung des deutschen Urheberrechtsgesetzes. Ausgeschlossen vom Urheberschutz
sollen danach solche Immaterialgiiter sein, die, wie z. B. bei Zufallsgeneratoren, al-
lein durch Maschinen oder sonstige Apparaturen bzw. durch Tiere geschaffen wur-
den'”’. Zu unterscheiden sind im Rahmen dieses Schutzkriteriums beispielsweise
sog. ,,computer-aided-works ** von ,,computer-generated-works *°. Der Einsatz
von Technik beim Schopfungsvorgang ist so lange fiir die Schutzfdhigkeit des Er-
gebnisses irrelevant, wie der Programmierer die wesentlichen Parameter und Ver-
fahrensabliufe, mithin die Formgebung des geistigen Inhalts, selbst steuert'*’. Han-
delt es sich allein um das Ergebnis eines automatischen Vorgangs oder ist das kon-
krete Schaffensergebnis ein rein zufilliges, ist das Material nicht schutzfihig'*'. Ein
gewisses Mall an Zufall spielt allerdings bei nahezu jedem Schaffensvorgang eine
Rolle und ist insofern dem Urheberrechtsschutz nicht abtréiglich'**.

Dass einer Mindermeinung, nach der auch rein maschinelle und zufillig gestaltete
Erzeugnisse — sog. aleatorische Kunst'*® —, geschiitzt sein sollen'**, nicht gefolgt
wird, erklart sich unmittelbar aus den vorstehenden Ausfithrungen zum Sinn und
Zweck des deutschen Urheberrechts. Wenn dies allein dem Schutz des Urhebers und
nicht dem Schutz des Werkes dient, fehlt es bei rein maschinell erzeugten Werken
an einem Schutzsubjekt. Eine Maschine verdient hiernach ebenso wenig (urheber-
rechtlichen) Schutz, wie derjenige, der moglicherweise diese erbaut hat. Ob die Ma-

137 Vgl. Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 13 ff.

138 Schlatter in Computerprogramme II, S. 169 ff., Rdnr. 92 ff.

139 Schlatter in Computerprogramme II, S. 169 ff., Rdnr. 96.

140 Vgl. nur Schricker/Loewenheim § 2, Rdnr. 12, m. w. Nachw., Schlatter in Computerpro-
gramme I, S. 169 ff., Rdnr. 93. Anschaulich Samson, der sich einer Metapher bedient: Es
komme darauf an, ob ,,der Zufallsgenerator Gehilfe oder Mittéter ist™.

141 Dies ist seit jeher die ganz h. M., vgl. im &lteren Schrifttum m. w. Nachw. Rau, S. 21 f.; Sam-
son, UFITA 72 (1975), S. 89 (101); Ulmer, S. 128 und im neueren Schrifttum Drei-
er/Schulze-Schulze, § 2 Rdnr. 8; Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 14; Fromm/Nordemann-
Nordemann/Vinck, § 2, Rdnr. 10. Sollte sich im Rahmen einer differenzierten Betrachtung er-
geben, dass gewisse Teile des Werkes nur der maschinellen Funktion und andere dem
menschlichen Schaffen zuzuordnen sind, sind ausschlieBlich die menschlich geschaffenen
Teile dem Urheberrechtsschutz zugénglich.

142 Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 14; Fromm/Nordemann-Nordemann/Vinck, § 2, Rdnr. 10.

143 Zum Begriff der aleatorischen Computerkunst vgl. Rau, S. 14.

144 Vgl. Fromm, GRUR 1964, S. 304 (305 f.).
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schine selbst zur Erzeugung von Immaterialgiitern fahig ist, spielt aus urheberrecht-
licher Sicht keine Rolle. Der ,,Schopfer der Maschine ist nicht Urheber an deren
Erzeugnissen, da die Gestaltung selbst nicht seiner geistig-individuellen Tétigkeit
entstammt'®. Da das deutsche Urheberrecht jedoch nur ,,das Werk“ und nicht ,,sol-
che Werke* schiitzt, kann das Schutzobjekt stets nur ein konkretes Produkt geistiger
Leistung sein, nicht aber alle Erzeugnisse, die auf eine ,,antizipierten Geistesleis-
tung* (Konstruktion der Maschine) zuriickgehen'*’.

Eine Maschine selbst kann natiirlich keine Geistesleistungen erbringen. Rein ma-
schinell erzeugten Werken, wie etwa den ,,computer-generated-works®, fehlt es da-
her auch an cinem weiteren Merkmal des Werkschaffens: der menschlich-

gestalterischen Titigkeit des Urhebers'?.

bb) Der geistige Gehalt

Zweites Tatbestandsmerkmal bei der Bestimmung der Schutzfahigkeit ist der ,,geis-
tige Gehalt”. Welche Bedeutung diesem Aspekt fiir die Wesensdefinition des Wer-
kes zukommt, wird nicht einheitlich beurteilt'**. Jedenfalls erfordert die Werkeigen-
schaft hiernach ein Erzeugnis, das auf einer geistigen Anstrengung beruht und nicht
ein — menschlich erzeugtes — reines Zufallsprodukt darstellt'®. Dieser Aspekt er-
ginzt damit gewissermalien das Merkmal der personlichen Schépfung. Wird mit je-
nem als erste Einschrinkung das menschliche vom maschinellen oder tierischen Er-
zeugnis in schutz- und schutzunfahig differenziert, verengt das Merkmal des geisti-
gen Gehalts diesen Filter dadurch, dass auch solche menschlichen Erzeugnisse aus-

145 Wiirde das Urheberrecht dagegen auf das Werk und dessen Schutzbediirftigkeit oder —
wiirdigkeit fokussieren, konnte die Beurteilung durchaus anders ausfallen.

146 Zum Tatbestandsmerkmal der wahrnehmbaren Formgebung siehe sogleich, Punkt
1.B.c.4.c.cc).

147 Allgemeine Meinung, vgl. Fromm/Nordemann-Nordemann/Vinck, § 2, Rdnr. 12; v. Gamm, §
2, Rdnr. 12; Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 12; Ulmer, S. 127 f.

148 Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 18 ff.; Fromm/Nordemann-Nordemann/Vinck, § 2, Rdnr.
10. Rehbinder, Rdnr. 148 beschreibt dies damit, dass ,.ein geistiger Inhalt gedanklicher oder
dsthetischer Natur, der zum Ausdruck gebracht wird* erforderlich sei. Ulmer, S. 133, sieht in
diesem Merkmal ein qualitatives Abgrenzungsmerkmal, wenn er ausfiihrt: ,,Durch das
Merkmal der geistigen Schopfung heben sich die Werke von allem ab, was in der Masse auf-
geht, was auf bloffer Schablone beruht.” Die Ansicht von Schricker/Schricker, Einleitung,
Rdnr. 5 — 7, nach der das Urheberrecht dem ,,Schutz qualifizierter menschlicher Kommunika-
tion* diene, soll unter dem Aspekt der Individualitiat/Schopfungshéhe (vgl. unten Punkt dd)
und ee) dargestellt werden, wenngleich Schricker die Ansicht vertritt, das Merkmal der
,,Geistigkeit® sei der zentrale Aspekt des Werkbegriffes.

149 FEin solches entstiinde beispielsweise, wenn man Farbe willkiirlich auf eine Leinwand werfen
wiirde. Dies und weitere Beispiele finden sich bei Fromm/Nordemann-Vinck, § 2, Rdnr. 10.
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gegrenzt werden, die durch ungesteuerte Handlungen — etwa in Trance'> oder beim

absichtlich mit geschlossenen Augen gefertigten Gekritzel — entstanden sind.

Auffillig angesichts der spiater zum Merkmal der Individualitit aufgezeigten
Meinungsverschiedenheit ist an dieser Stelle, dass nach der Rechtsprechung'’' und
Teilen der Literatur'> der geistige Gehalt dergestalt im Werk zum Ausdruck kom-
men muss, dass ein Gedanken- oder Gefiihlsinhalt mitgeteilt wird. Schack'”® erliu-
tert dies wie folgt:

,Zur geistigen Schopfung wird es {das Werk} erst, wenn es als Ausdruck des individuellen
Geistes gewollt und empfunden wird. Das Werk besitzt eine Ausstrahlung, die iiber seine ob-
jektive Eigenartigkeit hinausgeht; es steht etwas — genauer: jemand — dahinter*.

Der Bundesgerichtshof fiihrte in seiner Entscheidung Einheitsfahrschein'** aus:

,Voraussetzung fiir einen Schriftwerkschutz derartiger ausschlieBlich fiir praktische
Gebrauchszwecke bestimmter Formulare ist jedoch, dass sie als solche durch das Mittel der
Sprache einen Gedankeninhalt wahrnehmbar machen und hierbei eine schopferische geistige
Leistung zutage tritt®.

Weiter heif3t es hier:

»Entscheidend bleibt jedoch stets, dass eine schdpferische geistige Leistung in dem fraglichen
Formular selbst ihren erkennbaren Niederschlag gefunden hat*'*”.

Und weiter:

150 A. A. Fromm/Nordemann-Nordemann/Vinck, § 2, Rdnr. 11, die einer Entscheidung des
schweizerischen Bundesgerichts (ZUM 1991, S. 236 ff.) zustimmen, nach der ein in Trance
Handelnder Urheberrechtsschutz geniefien solle. Die diesem Urteil im Rahmen der Ausfiih-
rungen zum Merkmal der personlichen Schopfung erteilte Zustimmung vermag zu verwun-
dern, wird beziiglich der geistigen Schopfung vehement vertreten, dass menschliche Schop-
fungen, selbst wenn diese in gewisser Weise gezielt entstehen, dann nicht schutzféhig sein
sollen, wenn der Mensch hierfiir nicht seine Kreativitat oder Geistestétigkeit einsetzt (bspw.
der Komponist, der die Tonfolge durch Wiirfeln ermittelt). Konsequenterweise kann man
zwar sagen, dass es in Trance entstandenen Reden, wie in dem o. g. Fall, der von einem
schweizerischen Gericht entschieden wurde, zwar nicht am Merkmal der persoénlichen Schop-
fung mangelt, es aber — ohne den Zustand der Trance hier medizinisch-wissenschaftlich defi-
nieren zu wollen oder zu kdnnen — im Zweifel an der gezielten menschlichen Geistesanspan-
nung im Sinne einer geistigen Schopfung und somit an der Urheberrechtsschutzfahigkeit
mangeln diirfte.

151 BGHZ 18, S. 175 (177) — Werbeidee; BGHZ 39, S. 306 (308) — Rechenschieber; OLG Miin-
chen, GRUR 1992, S. 510 (511) — Réitsel.

152 Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 18; Rehbinder, Rdnr. 148; Schack, Rdnr. 157. Andere Au-
toren setzen sich hiermit nicht ausdriicklich auseinander, so etwa Fromm/Nordemann-
Nordemann/Vinck, § 2, Rdnr. 10. Unklar bleibt, an welcher Stelle dieser Ausdruck zu Tage
treten muss.

153 Schack, Rdnr. 157.

154 BGH, GRUR 1959, S. 251.

155 BGH, GRUR 1959, S. 251.
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,,Der Gedankeninhalt, der in dem Formular selbst durch Sprachzeichen niedergelegt und sinn-
lich wahrnehmbar gemacht worden ist, muss unterschieden werden von der geistigen Tatig-
keit, die dem Entwurf des Formulars vorausgegangen ist, aus ihm selbst aber nicht erkennbar
* ot <156

18t.

Auffillig sind diese Ausfiihrungen deshalb, da weder durch Rechtsprechung noch
durch Schrifttum problematisiert wird, wie man in Grenzfillen einen solchen geisti-
gen Gehalt praktisch ermitteln kann, ein Punkt, dem im Rahmen der Individualitéts-
priifung erhebliche Bedeutung beigemessen wird. Im Einzelnen wird hierauf unten
einzugehen sein.

In welcher Form oder mit welchem Mittel der geistige Gehalt zum Ausdruck
kommt, hingt von der Art des Werkes ab. Dies geschieht z. B. bei Sprachwerken
durch das Mittel der Sprache oder bei Werken der Musik durch das Mittel der akus-
tisch wahrnehmbaren Tonfolge, mittels derer die Gedanken und Gefiihle des Kiinst-

lers dem Hérer vermittelt werden'®.

cc) Sinnlich wahrnehmbare Formgestaltung

Die Merkmale des geistigen Gehalts und der Formgestaltung sind nicht klar gegen-
einander abzugrenzen, da der geistige Gehalt die Formgestaltung braucht, um aus-
gedriickt und so vom Betrachter, Horer, Leser etc. wahrgenommen werden zu kon-
nen. Jedenfalls kann Urheberrechtsschutz nur genielen, was eine konkrete Ausges-
taltung gefunden hat'>®. In keinem Fall schutzfihig sind daher die allgemeinen Ge-
danken oder Ideen, die hinter der Ausformung eines Geisteswerkes stehen'’. Diese
konnen nur Grundlage eines Werkes sein.

Es war lange Zeit umstritten, ob neben der konkreten Form'® auch der Inhalt oder
bestimmte inhaltliche Elemente dem Urheberrecht unterfallen oder ob grundsitzlich

156 BGH, GRUR 1959, S. 252.

157 Vgl. auch Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 12, die das Merkmal des geistigen Gehalts als
,.geistig-dsthetische Wirkung® bezeichnen.

158 Statt Vieler: Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 43.

159 Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 37 ff.

160 Man differenziert weiter zwischen ,,innerer und ,,auBerer” Form: ,.dufere Form ist die am
Ausdrucksmittel orientierte Gestaltung, wie die Sdtze eines Schriftwerkes, die Tonfolge eines
musikalischen Werkes oder die Bildfolge eines Films*, hei3t es bei Rehbinder (Rdnr. 48). Die
innere Form ist gewissermaflen die innere Ordnung einer geistigen Mitteilung. ,,Sie besteht im
Plan, in der Gedankenabfolge und Beweisfiihrung eines wissenschaftlichen Werkes, im Ge-
schehensablauf und in der Gestaltung der Personen eines Romans, in der Komposition eines
Gemdildes, in der Abfolge eines musikalischen Werkes oder in der Szenen- und Bilderfolge ei-
nes Films* (Rehbinder, Rdnr. 49). Wihrend die dulere Form tendenziell mehr statische Vor-
gaben enthilt, die sich eines Schutzes entziehen und somit umgekehrt weniger Potenzial fiir
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zwischen schutzfdhiger Form und schutzunfihigem Inhalt unterschieden werden

161
kann oder muss .

Nach der ehemals h. M.'®? schiitzt das Urheberrecht nur die Form und nicht den
Inhalt. Der Inhalt miisse ungeschiitzt bleiben, da er sich aus nicht schiitzbaren Ele-
menten des Allgemeinguts zusammensetze. Auch wenn dies in vielen Fillen zutref-
fen mag'®, erfasst diese Ansicht nicht die vielen Facetten geistigen Schaffens und
wird mittlerweile wohl einhellig abgelehnt.

Die heute h. M. in Literatur'® und Rechtsprechung'® hat sich nach Ulmer'*® von
der Abgrenzung ,,Form — Inhalt* geldst und sich der Unterscheidung ,,vorgegebener
Stoff — individuelle oder schopferische Leistung™ zugewendet. Sinn und Zweck des
geltenden Urheberrechts ist der Schutz der eigenschopferischen Leistungen des Ur-
hebers. Vor diesem Hintergrund muss auch der Inhalt schutzfihig sein, soweit er
sich als eine solche Leistung darstellt. Dies ist zumindest in den Fillen denkbar, in
denen der Inhalt unmittelbar in der wahrnehmbaren Form seinen Ausdruck findet
oder durch die besondere Art der Darstellung individuell gestaltet wurde'®’.

Geht man von einem naturrechtlichen Ansatz des Schutzes von geistigem Eigen-
tum aus, ist diese Beurteilung zwingend. Was der Urheber aus sich heraus geschaf-
fen hat, ist ihm zuzuordnen und untersteht seinem Ausschliefllichkeitsrecht. Nur das
nicht auf die individuelle Leistung des Urhebers Zuriickgehende kann hiernach frei-
es Allgemeingut bleiben'®®.

eine individuelle Gestaltung bereitstellt, ist die innere Form nahezu frei von bestehenden
Vorgaben und bietet daher viele Entfaltungsméglichkeiten fiir den schopferischen Geist.

161 Nach der dlteren Lehre und Rechtsprechung war der Inhalt grundsatzlich vom Urheberrechts-
schutz ausgeschlossen, vgl. RGZ 63, S. 158 ff. — Durchlaucht Radieschen, RGZ 82, S. 16 ff.
— Die lustige Witwe jeweils zur Abgrenzung freie Benutzung und Bearbeitung. Anders je-
doch das KG, GRUR 1926, S. 441 (443) — Alt Heidelberg — Jung Heidelberg, das auch den
gedanklichen und gefiihlsméBigen Inhalt als schutzfihig ansah und demzufolge in der Uber-
nahme dieser Elemente eine Urheberrechtsverletzung sah. Siehe auch Ulmer, S. 119 ff. m. w.
Nachw. Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, S. 128 ff.

162 Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, S. 128 ff.

163 So besteht etwa der Inhalt bei wissenschaftlichen Werken im Zweifel aus Lehren, Naturgeset-
zen, Konzepten und dergleichen, die nicht schutzfahig sind.

164 Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 55, 57 ff. und 81 ff.; Hubmann, S. 35; Rehbinder, Rdnr.
51.

165 OLG Miinchen GRUR 1956, S. 432 (434) — Solange Du da bist; OLG Karlsruhe GRUR
1957, S. 395 (396) — Trotzkopf; OLG Karlsruhe ZUM 1996, S. 810 (815 f.) — Laras Tochter.
In BGH GRUR 1959, S. 379 (381) — Gasparone, m. Anm. Ulmer wird zwar ausgefiihrt, dass
die bloBe Idee nicht schutzfahig sei, aber dennoch die Einfiigung eines ,,bestimmten Einfalls*
in einen Handlungsablauf, der Gang der Handlung, die Rollenverteilung und Charakteristik
der handelnden Personen dem Urheberrechtsschutz zugénglich seien.

166 Ulmer, S. 119 ff.

167 Vgl. Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 43.

168 Der Bundesgerichtshof hat dem nicht immer Rechnung getragen. Insbesondere in Bezug auf
wissenschaftliche und technische Werke wurden z. T. andere MalBstibe angewendet (vgl.
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Als Beispiel fiir einen urheberrechtlich geschiitzten Inhalt wird haufig die Fabel
bei literarischen Werken genannt'®. Neben den nicht schutzfihigen Elementen des
verarbeiteten Stoffes oder den geschichtlichen oder sonstigen tatsdchlichen Hinter-
griinden ist die Fabel, also etwa die ersonnenen Charaktere und ihr Beziehungsge-
flecht, das Milieu und das Handlungsgefiige einer Dichtung, ein Teil des Inhalts, der
durchaus eigenschopferische, individuelle Ziige tragen und somit auch geschiitzt
sein kann'"’. Der Inhalt ist hier besonders eng mit der Formgestaltung verkniipft, die
darin liegt, den Gedankeninhalt durch Schrift- oder andere Zeichen duBerlich er-
kennbar zu machen'”".

Das Vorliegen einer konkreten Formgestaltung im urheberrechtlichen Sinne hiangt
davon ab, ob das Werk fiir die menschlichen Sinne wahrnehmbar gemacht wurde.
Wie dies erfolgt, hingt wiederum von der Werkart und der Art der Rezeption ab'">.
Es kommt jedoch nicht darauf an, dass das Werk eine korperliche Festlegung erfah-
ren hat. Dies ist die konsequente Weiterfilhrung des Grundsatzes, dass Gegenstand
des Urheberrechts ein immaterielles Gut ist, welches sich von seinem physischen
Trager unterscheidet, ,,der meistens, aber nicht immer dessen Seinsfundament bil-
det“!”. Auch ist bedeutungslos, ob das Werk unmittelbar wahrgenommen werden
kann oder nur mittelbar unter Zuhilfenahme technischer Einrichtungen den mensch-
lichen Sinnen zuginglich gemacht wird'”*, wie es bei der Speicherung von Daten auf
einem Datentrdger oder im Internet der Fall ist.

Problematisch und umstritten ist und war die Frage, welche Gestaltung das Com-
puterprogramm ausmacht bzw. was durch den urheberrechtlichen Softwareschutz
erfasst wird. Die hinter dem Programm stehende Rechenregel, der Algorithmus,
stellt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine rein wissenschaftliche

BGH GRUR 1984, S. 659 (660) — Ausschreibungsunterlagen, GRUR 1986, S. 739 (740) —
Anwaltsschriftsatz, BGH GRUR 1987, S. 704 (705) — Warenzeichenlexika, GRUR 1991, S.
130 (132 f.) — Themenkatalog; GRUR 1993, S. 34 (36) — Bedienungsanweisung, GRUR
1994, S. 39 (39) — Buchhaltungsprogramm). Diese Abweichung von der Regel ist wohl vor-
rangig auf die Tatsache zuriickzufiihren, dass wissenschaftliche Lehre und Ergebnis in beson-
derem MaBe freihaltungsbediirftig sind (so ausdriicklich der BGH, u. a. in GRUR 1981, S.
352 (353) — Staatsexamensarbeit). Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 57 ff. kritisieren die
Ungleichbehandlung von wissenschaftlichen und technischen Werken als dogmatisch unbe-
friedigend. Im Ubrigen bestehe auch kein Freihaltebediirfnis, da die Praxis zeige, dass Aus-
schlussrechte generell nicht in Bezug auf die theoretischen Inhalte oder allgemeine Thesen
und Lehren geltend gemacht wiirden, sondern nur bezogen auf das jeweilige Werk.

169 Vgl. Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 43. Zur besonders gelagerten Problematik des In-
haltsschutzes bei wissenschaftlichen Werken, vgl. Haberstumpf, ZUM 2001, S. 819 ff.

170 Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 52.

171 BGH GRUR 1981, S. 352 (353) — Staatsexamensarbeit; GRUR 1961, S. 85 (87) — Pfiffikus-
Dose; OLG Miinchen, GRUR 1992, S. 510 — Ritsel.

172 Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 13.

173 So Kopff, GRUR Int. 1983, S. 351 (352).

174 So schon BGHZ 37, S. 1 (7) zu Fernseh-Livesendungen.
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Lehre dar, die nicht monopolisiert werden diirfe, sondern frei und fiir jedermann zu-
ginglich sein miisse'”. Geschiitzt wird nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs daher nur die Form der Darstellung, d. h. die Form und Art der Samm-
lung, Einteilung und Anordnung des Materials'’®. Hierin liegt einer der wesentlichen
Kritikpunkte bei dem urheberrechtlichen Schutz von Computerprogrammen begriin-
det, da bei solchen Produkten, wie auch bei vielen anderen Erzeugnissen der Infor-
mationstechnologie, die auf einer digitalen Programmierung basieren, das Besondere
und auch der Wert in erster Linie im — eigentlich — nicht schiitzbaren Inhalt (,,Know-
how*) und nicht in der Form (Darstellung) liegt'”’.

Ebenso wie bei den Computerprogrammen muss das Vorliegen einer ausreichen-
den Formgestaltung auch bei anderen Werkarten am Einzelfall iiberpriift werden.
Hierbei kann auf durch Rechtsprechung und Literatur entwickelte Kriterien zuriick-

gegriffen werden, die hier jedoch nicht im Einzelnen dargestellt werden sollen'".

dd) Der Begriff der Individualitit

Nach ganz h. M. folgt aus dem Begriff der ,personlichen Schopfung in

§ 2 Abs. 2 UrhG, dass nur ,,individuelle” Geisteswerke schutzfdhig sein konnen'”’.

Obgleich nicht explizit im Gesetz genannt, ist die Individualitit das zentrale Kriteri-
um des Werkbegriffs. Uber seine Funktion als schutzbereichsbegrenzendes Tatbe-
standsmerkmal'®® hinaus ist an dem Aspekt der Individualitit nicht nur das Wesen
des Schutzgegenstandes, sondern auch die Zielrichtung des Urheberrechts abzule-
sen. Es verkorpert die positivrechtliche Realisierung tragender Wesensmerkmale des

175 BGH GRUR 1985, 1041 (1047) — Inkassoprogramm mit Verweis auf die standige Rechtspre-
chung. Differenzierend Haberstumpf, ZUM 2001, S. 819 (822), der zwischen ,.konkreten*
und allgemeinen Algorithmen unterscheidet.

176 BGH GRUR 1985, 1041 (1047) — Inkassoprogramm.

177 Dies hat den Bundesgerichtshof in fritheren Entscheidungen auch zu der Erkenntnis gefiihrt,
dass Computerprogramme nicht urheberrechtsschutzféhig seien, sondern eher dem Patent-
recht nahe stiinden, vgl. BGH NJW 1981, S. 2684 {.; vgl. auch Bornmiiller, S. 117 ff. (119);
Marly, Urheberrechtsschutz, S. 114 ff. Vgl. eingehend hierzu unten, Teil 2, Punkt I1.C).

178 Eingehend hierzu Schulze, Zweiter Teil, S. 46 ff. Siehe hierzu auch die Ausfithrungen in Teil
2.

179 Vgl. statt vieler: Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 23.

180 Die Bedeutung des Individualitdtsbegriffs als Schutzfahigkeits- und Schutzumfangskriterium
verringert sich bedeutend, wenn man der Auffassung folgt, der Begriff der ,,Schopfung® an
sich impliziere bereits, dass der Urheberrechtsschutz nur solche geistigen Erzeugnisse erfasse,
die in gewissem Malfle neu bzw. anders als das Vorbestehende sind (so Thoms, S. 247; Schul-
ze, S. 139). Es bedarf dann keiner Interpretation des Individualitdtsbegriffs in Richtung einer
de minimis-Beschriankung des Schutzbereichs mehr, wie sie die Theorien von einem werkbe-
zogenen Verstdndnis dieses Tatbestandsmerkmals scheinbar zu konstruieren suchen (siche
hierzu unten, Punkt [.B.4.c.ee).
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Droit D’Auteur. Gleichsam lassen sich im Rahmen eines internationalen Vergleichs
von Copyright- und Droit D’Auteur-Systemen am Merkmal der Individualitdt sehr
anschaulich die unterschiedlichen Ausrichtungen der beiden Systeme, gewisserma-
Ben als Realisierung der unterschiedlichen Begriindungsansitze und Schutzzwecke,
verdeutlichen.

Die Definition des Begriffs ,,Individualitit™ gestaltet sich schwierig, da die Ter-
minologie in hohem Mafle mehrdeutig ist und so kaum zu einer Konkretisierung des
Schutzgutes geeignet erscheint'®'. Dies zeigt sich u. a. daran, dass in der vielfiltigen
Literatur und Rechtsprechung, z. T. sehr uneinheitlich mit dem Begriff der Individu-
alitdt umgegangen wird, ohne dass hieriiber jedoch eine offene Kontroverse gefiihrt
wiirde. Im Ergebnis konnen unter den verschiedenen Ansdtzen definitorischer Ver-
suche des urheberrechtlichen Individualitdtsbegriffes zwei Grundstromungen ermit-
telt werden, die auf duBerst unterschiedlichen Grundpositionen beruhen.

Waihrend der eine, in erster Linie durch Rechtsprechung und praxisnahe Literatur
vertretene, Ansatz bei der Bestimmung einer ,,individuellen Leistung™ an werkbezo-
genen, also auBerhalb der Person des Urhebers angesiedelten Faktoren ankniipft, sol-
len nach dem anderen Ansatz mehr urheberbezogene Faktoren, also solche, die in
der Person des Urhebers ihren Ursprung haben, fiir die Bestimmung der individuel-
len Schépfung maBgeblich sein'®’. Daneben finden sich AuBerungen sowohl in
Schrifttum als auch in Rechtsprechung, deren Tendenz man nicht erkennen kann, da
hier beide Ansitze vermengt werden. Dies wird z. T. darauf zuriickzufiihren sein,
dass urheberbezogene Merkmale praktisch schwieriger nachzuweisen sind und man
sich daher auf die Priifung objektiver Faktoren verlegt oder versucht, solche anhand
von als kongruent verstandenen werkbezogenen Faktoren nachzuweisen.

Dies aufzuldsen erscheint im vorliegenden Zusammenhang von besonderer Be-
deutung. Eine Analyse des Verstindnisses vom Schutzgegenstand verheif3t einerseits
mogliche Riickschliisse auf die dahinter liegende Vorstellung vom Wesen des deut-
schen Urheberrechts an sich und ermdglicht andererseits die Darstellung des wohl
wesentlichsten Regelungsaspektes — die Abgrenzung zwischen geschiitztem und un-
geschiitztem Bereich. Das Merkmal der Individualitit ist fiir diese Grenzzichung
von elementarer Bedeutung. An dessen Vorliegen entscheidet sich nicht nur, ob ein

181 So auch Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 18.

182 Die Begriffe ,,werkbezogen“ und ,,urheberbezogen™ sollen hier also nicht bezogen auf die
Bestimmbarkeit der Merkmale einer personlichen geistigen Schopfung verstanden werden.
Ob ein Erzeugnis geschiitzt ist, muss objektiv bestimmbar sein, will man nicht der Ansicht
von Kummer (S. 75) folgen, die dazu fiihrt, dass der Urheber selbst subjektiv bestimmen
kann, ob urheberrechtlicher Schutz gewidhrt werden kann. Siehe hierzu auch
Fromm/Nordemann-Nordemann/Vinck, § 2, Rdnr. 5. Soweit die Bezeichnung ,,urheberbezo-
gen* fiir die Werkqualitit charakterisierende Merkmale enthélt, handelt es sich hierbei den-
noch um solche, die das Werk selbst beschreiben. ,,Urheberbezogen* werden im Folgenden
solche Aspekte bezeichnet, welche sich (in Abgrenzung zu ,,werkbezogenen* Merkmalen) auf
die Annahme personlicher Bindungen zwischen Urheber und Werk beziehen.
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Geisteswerk geschiitzt wird, sondern — ggf. — auch, auf welche Bestandteile sich der

Schutz bezieht
hin in welchem MaB der Urheber z. B. gegen Nachschopfungen gesichert ist

83 und wie weit der Schutzbereich des jeweiligen Werkes ist'®

185

, mit-

(1) Der werkbezogene Ansatz

(a) Handhabung durch den Bundesgerichtshof

(aa) ,,Quantitative* und ,,qualitative* Individualitéit

Im rein werkbezogenen Sinne versteht v. a. die deutsche Rechtsprechung das
Merkmal der Individualitdt als eine Art ,,quantitativer” Individualitdt einerseits und
,.qualitativer Individualitit andererseits'®’. Der Bundesgerichtshof vergleicht im
Rahmen der Priifung hdufig zunichst das streitige Erzeugnis mit vorbestehenden
Werken der gleichen Gattung, um dessen Eigenstdndigkeit zu iiberpriifen. Dies ge-
schieht mittels der Feststellung, in welchen und in wie vielen Elementen (im Sinne
einer ,,quantitativen Individualititspriifung™) sich die verglichenen Erzeugnisse un-
terscheiden'™’.

183

184
185

186
187

So ist anerkannt, dass auch Werke geringen Umfangs geschiitzt sein konnen. Dies kann bei-
spielsweise fiir Werbeslogans (vgl. hierzu Erdmann, GRUR 1996, S. 550 (553); Hertin,
GRUR 1997, S. 799 (802); Schricker, GRUR 1996, 815 (820) oder fiir (auch kleine) Werktei-
le gelten (allgemeine Meinung, vgl. BGH GRUR 1975, S. 667 (668) — Reichswehrprozess
und weitere Nachweise bei Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 13, 76 ff.).

Vgl. BGH GRUR 1981, S. 352 (353 ff.) — Staatsexamensarbeit.

Immerhin dient der Begriff der Individualitat auch zur Abgrenzung zwischen einer Bearbei-
tung (§ 23 UrhG), deren Verwertung und — je nach Werkart — auch Erstellung der Zustim-
mung des Originalurhebers bedarf und einer freien Benutzung (§ 24 UrhG), die aus dem
Schutzbereich herausfillt. Nach dem BGH (GRUR 1991, S. 531 (532) — Brown Girl I) han-
delt es sich nur dann um eine freie Benutzung, wenn die individuellen Ziige des Urhebers des
benutzten Werkes hinter denen des Bearbeiters verblassen. Folglich kommt es bei der Ab-
grenzung auch wesentlich auf das Mal der Individualitat (die sog. ,,Gestaltungshéhe) des
Ursprungswerkes an. ,,Je auffallender die Eigenart des als Vorlage benutzten Werkes ist, um-
so weniger werden dessen iibernommene Eigenheiten in dem danach geschaffenen Werk
verblassen*, fithrt der BGH (ebd.) aus.

Vgl. Schuize, S. 131 f.; Hartmann, UFITA 122 (1993), S. 57 (62 ff.).

Vgl. etwa BGH, GRUR 1985, S. 1041 (1047) — Inkasso Programm.

59

htpsi/dol. A



https://doi.org/10.5771/9783845212197-30
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

In einem zweiten Schritt wird dann gepriift, ob sich das betreffende Geisteswerk
vom Normalen, Alltdglichen oder Handwerklichen mehr oder weniger stark abhebt
(,,qualitative* Individualititspriifung)'®. Auch hierbei werden zumeist bereits exis-
tierende Schopfungen mit dem streitigen Werk verglichen'®. In diesem Zusammen-
hang verwendet, ist der Begriff ,,individuell“ gleichbedeutend mit ,,besonders®, ,,o0-
riginell“lgo, ,speziell“, ,,objektiv einmalig® oder gar ,,neu”, wobei auch diese Begrif-
fe zumeist viele Interpretationsmoglichkeiten eréffnen. Schutzfihig ist danach je-
denfalls nur, was sich durch Form und/oder Inhalt vom Hergebrachten und vom
Gewdhnlichen unterscheidet.

(bb) Erfordernis einer objektiven Neuheit

Obwohl sich hier auf den ersten Blick die Parallele zum patentrechtlichen Neuheits-
begriff aufdriangt, lehnen Rechtsprechung und Vertreter des objektiven Ansatzes in
der Literatur einheitlich ab, die objektive ,,Neuheit™ als Schutzkriterium im Urheber-
recht zu verstehen'®!.

Dies erklirt sich vor dem Hintergrund eines individualrechtlich-
rechtsphilosophischen Verstindnisses des Urheberrechts wiederum von selbst.
Wenn der Urheber Schutz an allen Immaterialgiitern genieflen soll, denen er seine
Individualitat aufgepragt hat, kann es nicht darauf ankommen, ob diese objektiv neu
sind. Ein solches Abgrenzungsmerkmal konnte der Schutzfahigkeit nur dann
zugrunde gelegt werden, wenn der Urheberrechtsschutz auf dem Belohnungsgedan-
ken basierte. In diesem Falle ,,verdiente” der Urheber eines Immaterialgutes solange
keinen Schutz, wie dies keine Bereicherung darstellt. Ist das Werk bereits in dieser
Form existent, fehlt es an einer solchen Bereicherung. Im Umkehrschluss verdeut-
licht die Tatsache, dass es fiir den Urheberrechtsschutz eben nicht auf die objektive

188 Vgl. mit weiteren Nachweisen Erdmann, Urheberrecht und Geschmacksmusterrecht, S. 19 ff.

189 Stindige Rechtsprechung vgl. z. B. BGH GRUR 1958, S. 562 (563) — Candida-Schrift; BGH
MMR 1999, S. 470 ff. (471) — Tele-Info-CD, m. Anm. Wiebe (S. 474 ff.) und Gaster (S. 543
f.). Bei den meisten Streitigkeiten iiber die Schutzfihigkeit scheint es mafigeblich um das
qualitative Element der Individualitdt zu gehen, da diese zumeist um Erzeugnisse der kleinen
Miinze gefiihrt werden.

190 Wobei auch der Begriff der ,,Originalitdt™ vielen Interpretationsmoglichkeiten Raum lasst. So
beschreibt der Terminus im Droit D’Auteur System Frankreichs (,,Originalité ) den Aspekt
einer personlichen Pragung des Werkes durch den Urheber. Dagegen ist das Merkmal im eng-
lischen Copyright (,,original works of authorship ) erfiillt, wenn vom Urheber ein Minimal-
maB an ,,labor, skill and judgment” bei der Werkschopfung aufgewendet wurde, vgl. hierzu
unten Kapitel 3, Punkt I1I.A) und Schack, Rdnr. 163.

191 BGH GRUR 1982, S. 305 (307) — Biiromdbelprogramm; GRUR 1979, S. 332 (336) —
Brombeerleuchte; GRUR 1985, S. 1041 (1047) — Inkasso-Programm, Fromm/Nordemann-
Vinck, § 2 Rdnr. 8 f.; v. Gamm, § 2 Rdnr. 15; Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 41.
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Neuheit ankommen soll, die Sonderstellung des Werkes als personenbezogenes, af-
fines Immaterialgut. Auf die der Rechtsklarheit und Markttransparenz sicherlich
dienliche Ausschlusswirkung des Schutzrechts wird im geltenden deutschen Urhe-
berrecht zu Gunsten entgegenstehender, eher idealisierender Aspekte bewusst ver-
zichtet'”?. Der wesensmiBige Unterschied des Urheberrechts zu den gewerblichen
Schutzrechten tritt hierin klar zu Tage.

(cc) Erfordernis einer ,,subjektiven Neuheit

Statt also auf die Neuheit im objektiven Sinne abzustellen, wie sie im Patentrecht
unter dem Gesichtspunkt der Nichtzugehorigkeit zum Stand der Technik verlangt
wird, soll nach deutschem Recht eine ,,subjektive® Neuheit erforderlich sein. Sub-
jektive Neuheit bedeutet in diesem Sinne, dass der Urheber eine bereits existierende
Gestaltung weder bewusst noch unbewusst iibernommen haben darf. Soweit dies der
Fall ist, scheidet hiernach eine ,,individuelle Schopfung aus, da der verkorperte in-
dividuelle Geist der eines anderen sei. Es soll dabei keine Rolle spielen, ob der Ur-
heber das andere Werk gezielt nachgeahmt oder verwendet hat. Auch die unbewuss-

te Ubernahme fremden Gutes — sofern eine solche iiberhaupt denkbar ist — sei keine

individuelle Schopfung'®”.

192 Das Urheberrecht entfaltet nach ganz h. M. und Rechtsprechung keine Ausschlusswirkung in
Form einer Prioritdt, die Nachschopfungen entgegengehalten werden koénnte, vgl. BGH
GRUR 1971, S. 266 (268) — Magdalenenarie; BGH GRUR 1988, S. 812 (814) — Ein bisschen
Frieden, m. Anm. Schricker; Fromm/Nordemann-Nordemann/Vinck, § 2, Rdnr. 8; Schri-
cker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 41; Mohring/Nicolini-Ahlberg, § 2, Anm. 10 d. Dieser Unter-
schied zu den gewerblichen Schutzrechten resultiert auf folgender Tatsache: Im Immaterial-
giiterrecht existieren zwei unterschiedliche Schutzsysteme, und zwar ein partikuldres Schutz-
system, in dem das ausschlieSliche Recht nur jeweils einem Berechtigten zustehen kann, und
ein universelles Schutzsystem, in dem jedem Schopfer ein ausschlieliches subjektives Recht
zusteht, unabhéngig davon, ob es nur das eine Werk oder mehrere anschauungsgleiche Werke
gibt (Kopff, GRUR Int. 1983, S. 353). Anschauungsgleich bedeutet, dass zwei Erzeugnisse
zwar im Detail unterschieden werden konnen, dies aber in der Praxis aufgrund deren Kom-
plexitdt oder der Geringfligigkeit der Differenz nicht mehr festzustellen ist. Dadurch gehen
von den zu unterscheidenden Kategorien von Immaterialgiiterrechten unterschiedliche Wir-
kungen aus. Entweder das Recht entfaltet eine Sperrwirkung oder es bleibt gegeniiber einer
Doppelschopfung neutral. Es steht zu erwarten, dass der technisch-wissenschaftliche Fort-
schritt immer mehr zum Entstehen unabhéngig voneinander geschaffener anschauungsglei-
cher Giiter fithren wird. Es ist damit von entscheidender Bedeutung, dass der Gesetzgeber bei
der Einfiigung neuer Technologien in die bestehenden Gesetze sehr sorgfiltig vorgeht. An-
sonsten konnte die Ausschlusswirkung des Monopolrechts zu einem nicht gewollten Hemm-
schuh fiir die Innovation in einem bestimmten Industriebereich werden.

193 BGH GRUR 1971, S. 266 (268) — Magdalenenarie; GRUR 1988, S. 810 (811) — Fantasy;
GRUR 1988, S. 812 (813 f.) — Ein bisschen Frieden, Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 41);
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Auch ein Schutzfahigkeitsmerkmal der ,,subjektiven Neuheit™ fiigt sich in die
rechtsontologische Sicht des Urheberrechts nahtlos ein. Eine personliche Beziechung
zwischen Urheber und dessen ,,geistigem Kinde“ kann nur in diesem Verhiltnis be-
stehen. Selbst wenn ein anderer sich der Nachahmung oder Ubernahme nicht be-
wusst ist, kann er das Werk nicht mehr durch seinen individuellen Geist prigen, da
es schon eine — einmalige — Pragung erfahren hat.

(dd) Nachweis der subjektiven Neuheit anhand objektiver Neuheitskriterien

Das Vorliegen einer subjektiven Neuheit ist — wie alle personenbezogenen Tatbe-
standsmerkmale — gerichtlich nur schwer iiberpriifbar. Die Rechtsprechung bedient
sich daher objektiv nachweislicher Kriterien, denen indizielle Bedeutung fiir das
Vorliegen einer subjektiven Neuheit beigemessen wird.

Im Rahmen einer solchen Priifung werden die beiden streitbefangenen Werke auf
ihre Gemeinsamkeiten hin untersucht. Wird ein gewisser Grad an Kohirenz festge-
stellt, gehen die Gerichte von einer starken Indizwirkung aus, die auf eine unzuléssi-
ge Verwendung des ilteren Werkes schlieBen lasse'”*. Es wird sogar das Vorliegen
eines Anscheinsbeweises fiir das Plagiat angenommen'”. Hierhinter steht die An-
nahme, dass zufillige Doppelschépfungen'®, also voneinander unabhiingig geschaf-
fene Werke mit weit gehend identischen charakteristischen Ziigen, im Allgemeinen

nicht denkbar sind'”’. Das Urheberrecht verleiht dem Rechtsinhaber damit faktisch

. . - . . 198
ein rechtliches Monopol, man kdnnte von einem ,,Quasi-Monopolrecht™ sprechen .

v. Gamm, § 2, Rdnr. 13. Es zeigt sich hieran, dass das Merkmal der subjektiven Neuheit
zweierlei Bedeutung hat. Zum einen wird dies zur Bestimmung der Schutzfihigkeit verwen-
det und zum anderen bei der Abgrenzung von Bearbeitungen zu freien Benutzungen.

194 BGH GRUR 1971, S. 266 (268) — Magdalenenarie; BGH GRUR 1981, S. 267 (269) — Dirla-
da; BGH GRUR 1988, S. 812 (814) — Ein bisschen Frieden, m. Anm. Schricker.

195 BGH GRUR 1988, S. 812 (814) — Ein bisschen Frieden, m. Anm. von Schricker; hierzu auch
Fuchs, S. 73. Der Beklagte muss dann beweisen, dass es sich um eine zufillige Doppelschop-
fung handelt und den Anscheinsbeweis widerlegen, was kaum jemals moglich sein wird.

196 Zum Begriff vgl. Schack, Rdnr. 63.

197 Allerdings finden sich auch einzelne gerichtliche Entscheidungen iiber Werke der kleinen
Miinze, die eine solche Doppelschopfung bejaht haben, vgl. Nachweise bei Dreier/Schulze-
Schulze, § 2, Rdnr. 17. Hierbei handelt es sich jedoch um seltene Ausnahmen.

198 Aufgrund der theoretischen Moglichkeit eines Schutzes der zufilligen Doppelschopfung han-
delt es sich bei dem Urheberrecht dogmatisch gesehen nicht um ein echtes Monopolrecht am
Werk. Das Urheberrecht schiitzt allein die individuelle Formgebung die das Werk ausmacht.
Wenn an einer identischen Formgebung mehrere eigenstiandige Urheberrechte bestehen kon-
nen, ist das gleiche Werk mehrfach geschiitzt. Der Urheber kann den anderen Urhebern mit-
hin die Nutzung nicht untersagen (Dreier/Schulze-Schulze, § 23, Rdnr. 29).
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Faktisch fiihrt diese Handhabung zur Obsolenz des Grundsatzes, dass die objekti-
ve Neuheit kein urheberrechtliches Schutzkriterium ist. Der zur Uberpriifung durch-
gefithrte Vergleich objektiver Merkmale begriindet die Erforderlichkeit, dass das
neuere Elggeugnis sich vom vorbestechenden Werkschaffen unterscheidet, mithin
Hheu®ist .

(ee) Der Gestaltungsspielraum

Ein weiterer — werkbezogener — Aspekt fiir die Schutzfahigkeit ist nach der Recht-
sprechung der ,,Gestaltungsspielraum**”. Bei der Formgebung des Stoffes muss der
Urheber einen Spielraum fiir die Entfaltung seiner Individualitit vorgefunden und
ausgenutzt haben. Je nach Werkart, der zur Realisierung verwendeten Formenspra-
che und Zweckgebundenheit des Werkes kann dieser Spielraum stark variieren. Je
groBer der Gestaltungsspielraum, desto eher ist die Schutzfahigkeit zu bejahen®’’.

Ein relativ grofles Variationsspektrum besteht vor allem bei nicht zweckgebunde-
nen Werken der Literatur und Kunst*””>. Der Grad an Variabilitit verringert sich
durch das Hinzutreten von ,,inneren® und ,,dulleren* Faktoren. Den Gestaltungsspiel-
raum verringernder innerer Faktor ist v. a. die verwendete Formensprache. So lassen
Programmiersprachen, in denen Computerprogramme geschriecben werden, per se
einen wesentlich geringeren Spielraum zu als ,,kommunikative Sprachen®”’. Hinzu
tritt bei dieser Werkart, dass sie in hohem Mafle funktionsdeterminiert und zweck-
gebunden ist. Aufgrund der Tatsache, dass Software darauf ausgerichtet ist, eine
Aufgabe moglichst perfekt zu bewiéltigen, ist der Gestaltungsspielraum umso gerin-
ger®™,

Vor diesem Hintergrund hat der Bundesgerichtshof in seiner Leitentscheidung
,,Inkasso-Programm“205 statuiert, dass die den Urheberrechtsschutz bei Computer-
programmen begriindende geistige Leistung in der ,,Form und Art der Sammlung,

199 Hierauf weist auch Strémholm, GRUR Int. 1996, S. 529 (531) hin.

200 Stiandige Rechtsprechung, vgl. BGH GRUR 1985, S. 1041 (1047) — Inkasso-Programm;
GRUR 1987, S. 704 (706) — Warenzeichenlexika; GRUR 1991, S. 130 (133) — Themenkata-
log; GRUR 1993, S. 34 (36) — Bedienungsanleitung; OLG Hamm, GRUR 1989, S. 501 (502)
— Sprengzeichnungen; OLG Hamburg, ZUM 1989, S. 43 (45) — Gelbe Seiten; OLG Frank-
furt, GRUR 1990, S. 124 (126) — Unternechmen Tannenberg; OLG Frankfurt, GRUR 1983, S.
753 (755) — Pengo; BAG, GRUR 1984, S. 429 (431) — Statikprogramme.

201 Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 33.

202 So kann eine Geschichte schon bei einem geringen Komplexititsgrad ohne Weiteres mit an-
deren Worten erzéhlt werden, eine Musik fast immer auf unterschiedliche Weise komponiert
oder ein Film mit unterschiedlichen Ausdrucksmitteln erzahlt werden.

203 Vgl. Marly, Urheberrechtsschutz, S. 114 f. und unten, Fn. 994.

204 Siehe hierzu unten, Teil 2, Punkt I1.D.3.a).

205 GRUR 1985, S. 1041 ff.
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Einteilung und Anordnung des Materials* liege®™. Fiir eine das Individualitétskrite-
rium erfiillende Auswahl- und Einteilungsleistung konne jedenfalls bei nicht hinrei-
chend konkretisiertem Programmablauf sowohl in Bezug auf die Problemanalyse,
den Datenflussplan und den Programmablaufplan als auch auf die eigentliche Quell-
codeprogrammierung u. U. geniigend Spielraum bestehen.

(ff) Eigenschopferische Pragung als urheberbezogenes Merkmal?

Mitunter haben der Bundesgerichtshof und andere Gerichte bei der Schutzfihig-
keitspriifung den Begriff ,,eigenschopferische Prigung® verwendet’”’. Es stellt sich
die Frage, ob hiermit ein urheberbezogenes Merkmal in die Priifung einbezogen
wurde oder ob sich auch dieser Aspekt rein auf die Ausgestaltung des Werkes selbst
bezieht.

Hinweise darauf, dass die Gerichte mit diesem Begriff auf die personliche Bezie-
hung zwischen dem Geist des Urhebers und dem Schutzgut rekurrieren, sind den
Entscheidungen regelmifig nicht zu entnehmen. Das Merkmal findet in unterschied-
lichen Zusammenhéngen Erwdhnung, so z. B. bei der Abgrenzung zwischen Bear-
beitung und freier Benutzung oder im Rahmen einer Priifung der Schopfungshé-
he®®. Wihrend die Frage im Mittelpunkt stand, in welchem MaBe sich das neuere
Werk vom vorbestehenden unterschied, wurde in der letztgenannten Entscheidung
anhand des Aspekts der eigenschopferischen Prigung iiberpriift, ob ein wissen-
schaftliches Werk trotz des geringen Gestaltungsspielraums sich so weit vom Ubli-
chen, Nahe liegenden oder Gebotenen abhebe, dass Urheberrechtsschutz in Betracht
kommen konnte.

Die eigenschopferische Pragung wird in diesen Zusammenhingen als rein werk-
bezogenes Merkmal verstanden. Es beschreibt hiernach die ,,quantitative® bzw. die
,qualitative® Individualitit des fraglichen Werkes, ndmlich, ob dieses ein gewisses
MaB an Besonderheit aufweise und sich damit vom vorbestehenden Werkschaffen
und/oder vom Alltdglichen wesentlich abhebe.

206 BGH GRUR 1985, S. 1041 (1047) — Inkasso-Programm.

207 Vgl. BGH GRUR 1985, S. 1041 (1047) — Inkasso Programm, mit dem Hinweis, dass es der
Darstellung und Gestaltung von wissenschaftlicher Lehre und Ergebnis an der erforderlichen
eigenschopferischen Pragung fehle. Vgl. weiter BGH GRUR 1981, S. 352 (353) — Staatsexa-
mensarbeit; BGH GRUR 1994, S. 191 (203) — Asterix-Persiflagen (hier ist die Rede von ,,ei-
genpersonlicher Pragung®) BGH GRUR 1991, S. 130 (133) — Themenkatalog; OLG Ké&ln
GRUR 2000, S. 1022 (1023) — Technische Regelwerke; Offengelassen in BGH GRUR 2000,
S. 317 (318) — Werbefotos.

208 Vgl. BGH GRUR 1994, S. 191 (203) — Asterix-Persiflagen.

209 BGH GRUR 1981, S. 352 (353) — Staatsexamensarbeit; OLG Koln GRUR 2000, S. 1022
(1023) — Technische Regelwerke.
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Dagegen lassen sich einer dlteren Entscheidung des OLG Miinchen Hinweise
darauf entnehmen, dass man das Merkmal im Sinne eines urheberbezogenen Attri-
butes definiert hat*'’. Es heift hier:

,,Ein Werk liegt nur vor, wenn ein sinnlich wahrnehmbares Gebilde vorhanden ist, das durch
seine individuelle Pragung dem Geist des Schopfers Gestalt und Ausdruck verleiht.*

Der Unterschied zu der erstgenannten Argumentation liegt klar auf der Hand. Im
zweiten Fall weist das Merkmal der eigenschopferischen Pragung auf die inneren
Beziehungen zwischen dem individuellen Geist des Urhebers und dem Werk hin.
Die Schutzfihigkeit wird vom Bestehen einer solchen Bezichung als elementarem
Aspekt maBgeblich abhingig gemacht®'!. Dagegen haben die anderen Entscheidun-
gen diese Frage gar nicht angesprochen. Die Frage, welche Umstidnde zu einer ei-
genschopferischen Prigung des betreffenden Werkes fiihren, ob diese also auf eine
personliche Beziehung zwischen Schopfergeist und Erzeugnis oder andere Einfliisse
zuriickgehen, wurde hier nicht behandelt.

(gg) Fazit

Ob der Einfluss individueller Eigenschaften des Urhebers auf das Werk und die eine
daraus sich ergebende innere Beziehung zwischen Subjekt und Objekt von der
Rechtsprechung als Schutzfdhigkeitsmerkmal verlangt wird, bleibt danach unklar.
Jedenfalls hat sich gezeigt, dass sehr unterschiedliche verwendete Formulierungen,
wie ,,Das Werk muss sich als Ergebnis seines {des Urhebers} individuellen geistigen
Schaffens darstellen**'?, . das Werk muss eine persénliche Schépfung von individu-
eller Ausdruckskraft sein“*"® oder es miisse ,.schopferische Eigentiimlichkeit*™,
,schopferische Eigenart®"® bzw. eigenschipferische Pragung*'® besitzen, hiufig
ohne weitere Begriindung synonym verwendet werden. Unterscheidungskraft

kommt diesen Begrifflichkeiten daher ebenso wenig zu, wie man aus deren Verwen-

210 OLG Miinchen GRUR 1956, S. 433 (434) — Solange Du da bist.

211 Das OLG Miinchen verweist in diesem Zusammenhang auch ausdriicklich auf Hubmann, ei-
nen der wichtigsten Vertreter der rechtsontologischen Theorie (siche oben, Punkt
1.B.4.c.dd.(2)).

212 BGHZY9, S. 262 (268) — Lied der Wildbahn.

213 BGH GRUR 1996, S. 673 (675) — Mauerbilder.

214 BGH GRUR 1994, S. 206 (207 f.) — Alcolix; BGH GRUR 1991, S. 449 (451) — Betricbssys-
tem; BGH GRUR 1987, S. 704 (705) — Warenzeichenlexika; BGH GRUR 1986, S. 739 (740)
— Anwaltsschriftsatz.

215 BGH GRUR 1992, S. 382 (385) — Leitsdtze; BGH GRUR 1985, S. 1041 (1047) — Inkasso-
Programm; BGH GRUR 1981, S. 352 (353) — Staatsexamensarbeit.

216 BGH GRUR 1985, S. 1041 (1047) — Inkasso Programm; BGH GRUR 1981, S. 352 (353) —
Staatsexamensarbeit.
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dung verléssliche Riickschliisse auf das Verstdndnis vom Wesen des Urheberrechts
ziehen kann.

Dass auch die sehr pragmatisch wirkende Argumentation der Rechtsprechung auf
eine eher idealistische Sicht des Urheberrechts zuriickgeht, ist jedenfalls nicht aus-
zuschlieBen. Dieser Eindruck dringt sich vielmehr angesichts der verwendeten Ter-
minologien geradezu auf, wenn dies auch in einem gewissen Widerspruch zu der
pragmatischen Herangehensweise im Ubrigen zu stehen scheint. Es liegt zwar auf
der Hand, dass der Alltag der Gerichtspraxis fiir eine Auseinandersetzung mit derar-
tig iibergeordneten, abstrakten Uberlegungen zum Wesen des Rechts zumeist keinen
Raum lésst. Dennoch scheint eine idealisierende Sicht noch immer auf die Handha-

bung des deutschen Urheberrechts auszustrahlen®'”.

(b) Stimmen in der Literatur

Werkbezogene Definitionsansétze des Individualititsbegriffs finden sich in unter-
schiedlicher Auspriagung auch in der deutschen Literatur.

V. Gamm folgte in seinem Kommentar der schon damals (1968) herrschenden
Rechtsprechung. Auch er stellte bei der Beurteilung von Individualitdt im Sinne des
§ 2 Abs. 2 UrhG maBgeblich auf objektiv messbare Faktoren ab, konkret den schdp-
ferischen Eigentiimlichkeitsgrad. Ohne den Begriff der ,,Individualitit® iiberhaupt zu
verwenden, heil3t es hier:

,,Der in der konkreten Formgestaltung zum Ausdruck gelangte geistig-asthetische Gehalt muss

den Rang einer geistigen Schopfung (§ 2 Abs. Il UrhG), d. h. einen schopferischen Eigentiim-
lichkeitsgrad erreichen.**™®

Das entscheidende Abgrenzungsmerkmal sah v. Gamm in der ,,Formgestaltung aus
eigener Vorstellungskraft“. Ein eigener geistiger Gehalt sei nur dann vorhanden,
wenn eigene Vorstellungen verwirklicht wurden und nicht blol Vorhandenes nach-
gebildet wurde. Eine bloe Nachbildung sei gerade keine eigene Geistesleistung und
somit dem urheberrechtlichen Schutz nicht zugénglich®'’. Der schépferische Eigen-

217 Es scheint z. B. denkbar, dass die deutschen Gerichte anhand objektiver Faktoren die eigent-
lichen Schutzfahigkeitsmerkmale, z. B. eine personliche Pragung des Werkes oder einen per-
sonlich-individuellen Einfluss des Schopfers auf den vorangegangenen Werkschopfungsvor-
gang , nachzuweisen versuchen. Verlédssliche Hinweise ergeben sich hierauf jedoch nicht.
Auch die — mehrdeutigen und wenig aussagekriftigen — Begrifflichkeiten lassen so weit ge-
hende Schliisse kaum zu. Es wire ebenso denkbar, dass die Begriffe ohne weiteren Hinter-
grund verwendet werden.

218 V. Gamm, § 2, Rdnr. 14 ff.

219 Zu diesem Schluss kdme man auch iiber das Merkmal des Gestaltungsspielraums. Bei einer
blofien Nachahmung, d. h. einer 1:1 Kopie des élteren Werkes, wurde ein etwaiger Spielraum
fiir die Ausgestaltung nicht genutzt.
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tiimlichkeitsgrad setze sich aus Gedankeninhalt, Form und Art der Gestaltung sowie
der &sthetischen Wirkung zusammen. Diese literarischen und kiinstlerischen Ele-
mente fligten sich zum geistig-dsthetischen Gesamteindruck der konkreten Gestal-
tung und bestimmten deren schopferischen Eigentiimlichkeitsgrad®?’. Auch v. Gamm
befiirwortet den von der Rechtsprechung durchgefiihrten Vergleich zum Vorbeste-
henden im Rahmen des Merkmals der subjektiven Neuheit. Auf objektive Malstibe
sei bei der Priifung der Werkeigenschaft nur insoweit abzustellen, als einer vorbe-
stehenden Gestaltung keine Eigentiimlichkeit und Eigenpriagung zugebilligt werden
konne. Weiterhin sieht v. Gamm im Gestaltungsspielraum ein Merkmal der indivi-
duellen Schopfung®'. Fiir die Frage nach der Schutzfihigkeit von Computerpro-
grammen etwa fiihrt er aus, dass selbst dann zumindest theoretisch geniigend Mog-
lichkeiten fiir eigenschopferische Auswahl-, Anordnungs- und Einteilungsprinzipien
vorhanden sein konnten, wenn eine technische Ideallosung den Losungsweg und das
Ergebnis fiir den Techniker vorgebe. Dies miisse fiir die grundsitzliche Schutzfa-
higkeit z. B. von Computerprogrammen ausreichen. V. Gamm schliefit damit von
den Umstdnden des Werkschaffens, etwa der Aufgabenstellung, dem zu verarbei-
tenden Material oder der angewendeten Methodik (z. B. eine bestimmte Program-
miersprache) auf die Schutzfihigkeit des Werkes selbst.

Auch Erdmann vertritt analog der gingigen Rechtsprechung den werkbezogenen
Ansatz. Mit der Ansicht von v. Gamm konform geht Erdmann auch in Bezug auf die
sehr hohen Anforderungen, die nach seiner Ansicht an die urheberrechtliche Schutz-
fahigkeit in qualitativer Hinsicht zu stellen sind**.

Im Kommentar Allfelds zum LUG** wurde darauf abgestellt, dass ein Schrift-
werk sich als Ergebnis individueller geistiger Tatigkeit, als ein eigentiimliches Ge-
priage darstellen miisse. Dieses diirfe nicht lediglich als eine Wiederholung einer be-
reits vorhandenen GedankenduBlerung erscheinen, sondern miisse sich vom Vorhan-
denen abheben. Ein qualitativer Aspekt soll hiernach jedoch dem Merkmal der indi-
viduellen Schépfung nicht zu entnehmen sein®*.

Ulmer vertrat die Ansicht, dass Werke im urheberrechtlichen Sinne Gebilde sei-
en, ,.die sich als Ergebnisse geistigen Schaffens von der Masse alltiglicher Sprach-
gebilde, gewhnlicher Bauten, industrieller Erzeugnisse usw. abheben**>. ,Die In-
dividualitit beruht auf der geistigen Leistung, durch die sich die Werke von schutz-
losen Gebilden abgrenzen* heiBt es hier’®. Schutzwiirdig sind nach dieser Definiti-

220 V. Gamm, § 2, Rdnr. 14 ff., m. w. Nachw.

221 V. Gamm, WRP 1969, S. 96 (98). Gleicher Ansicht Kolle, GRUR 1974, S. 7 (9); ders. GRUR
1982, S. 443 (453); Haberstumpf, GRUR 1982, S. 142 (147).

222 Vgl. Erdmann, GRUR 1996, S. 550 (551).

223 Nach Ulmer, S. 32 f.

224  Ulmer, S. 33 ff.

225 Ulmer, S. 119.

226 Ulmer, S. 123.
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on solche Werke, die einerseits eine gewisse Qualitdt haben und andererseits auf ei-
ner geistigen Anstrengung beruhen. Daneben vertritt Ulmer die Ansicht, dass es bei
der Schutzfdhigkeit nicht auf das Vorliegen oder das Mal} einer personlichen Pré-
gung des Werkes ankomme?”’. Es geniige, wenn das Werk eine ,,persénliche Note*
aufweise.

Ahnlich geringe Anforderungen an die urheberrechtliche Schutzwiirdigkeit stellt
Schricker®®;

,,Grundvoraussetzung ist, dass das Werk ,,etwas* aufweist, das tiber das blofe sinnlich wahr-
nehmbare Substrat hinausgeht, eine ,,Aussage” oder eine ,,Botschaft”, die dem Bereich der
Gedanken, des Asthetischen oder sonstiger menschlicher Regungen oder Reaktionsweisen zu-
gehort.

Dieses Merkmal, verkniipft mit den Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 UrhG, ergebe
folgende Definition des geschiitzten Werkes: ,,Die subjektiv neue, individuelle, eine
Aussage implizierende menschliche Gestaltung, die zum Bereich der Literatur, Wis-
senschaft und Kunst in einem weiten Sinne gehort.” Das Urheberrecht diene ,,dem
Schutz qualifizierter menschlicher Kommunikation®. Diese Definition reflektiert in
ihrer Weite die — spitestens seit Beginn der Einflussnahme der EU auf die Urheber-
rechtsentwicklung — zu verzeichnende Tendenz zu einer Ausweitung des Urheber-
rechts auf nahezu jede Art von Kommunikationsgut. Dass Schricker den Begriff der
Individualitat nicht urheber-, sondern werkbezogen versteht, wird an folgendem Zi-
tat besonders deutlich. ,,Die Individualitit des Werkes kann von der Personlichkeit
des Urhebers in unterschiedlicher Weise geprigt sein.“**” Hieraus ldsst sich schlie-
Ben, dass es nach dieser Ansicht nicht darauf ankommt, ob die Individualitit des Er-
zeugnisses auf eine im Rahmen des Schopfungsaktes erfolgte individuelle Pragung
durch die Urheberpersonlichkeit zuriickzufiihren ist. Entscheidend ist hiernach al-
lein, ob das Ergebnis des Werkschaffens selbst individuell ist.

Ebenfalls nicht erforderlich ist nach dieser Auffassung eine nach auflen sichtbare
individuelle Pragung des Werkes, die den Geist gewissermallen objektiv erkennen
lieBe™’. Vielmehr sei die schutzbegriindende Individualitit danach zu beurteilen,
,wwie der Urheber die vorgegebenen Elemente verwertet und den von ihnen gelasse-
nen Spielraum in eigenschépferischer Weise ausgeniitzt hat“*".

Auch Loewenheim folgt der ,,Spielraumtheorie”, indem er zur Bestimmung eines
individuellen Geisteswerkes auf den auflerhalb der Person des Urhebers liegenden

227 Ulmer, S. 124. Damit war Ulmer einer der wenigen, der sich im Rahmen der Werkbegriffser-
orterungen iiberhaupt mit den persdnlichen Beziehungen zwischen Urheber und Schopfung
befasst hat.

228 Schricker/Schricker, Einleitung, Rdnr. 5 ff.

229 Schricker, GRUR 1991, S. 563 (567).

230 Schricker, GRUR 1991, S. 563 (567). Ob eine derartige Pragung iiberhaupt denkbar ist, mag
an sich schon zweifelhaft erscheinen.

231 Schricker, GRUR 1991, S. 563 (567).
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Faktor eines ,,Spielraums fiir die Entfaltung perséonlicher Ziige* beim Schaffensvor-
gang als entscheidendes Merkmal voraussetzt™>. Er fiihrt aus:
,,Wo sich Gestaltung oder Darstellung bereits aus der Natur der Sache ergeben oder durch Ge-

setze der ZweckmaBigkeit oder der Logik oder durch — auch technische — Notwendigkeiten
vorgegeben sind, ist individuelles Schaffen nicht moglich.***

Allerdings erwdhnt Loewenheim, ohne die Abhingigkeiten zwischen beiden Fakto-
ren zu verdeutlichen, neben der Abgrenzung anhand von objektiven Faktoren auch
die Theorie von einer personlichen Pragung des Werkes in seinen Ausfithrungen zur
Individualitit™*. Auch Schulze’” sucht die Individualitit im Werk. Dieses miisse
Hhicht nur anders als das bisherige, sondern dariiber hinaus besonders sein‘. Ent-
scheidend fiir die Schutzfahigkeit sei zudem das Gebrauchmachen von einem vor-
handenen Gestaltungsspielraum®*°.

Ahnlich duBert sich auch Str(')'mholm237, der im ,,Gestaltungsspielraum* bei der
Werkschdpfung das wesentliche Element des Individualititsbegriffes sicht®*®. In ei-
ner spateren Abhandlung zu diesem Thema fiigt er hinzu, dass neben einem Spiel-
raum auch ein Mindestmal} an rechtserheblichen Elementen vorhanden sein miisse,
»die einem entsprechenden Bestandteil in einem friiher ausgefiihrten Werk nicht
dhnlich sind“**’. Hiermit befiirwortet Strémholm bis zu einem gewissen Grad, das
fragliche Objekt zu Beweiszwecken auf seine Eigenschaft als objektive Neuheit zu
untersuchen. Er unterscheidet die in der Rechtsliteratur gedullerten Ansichten da-
nach, ob die Autoren bei der Ermittlung von Individualitdt eher auf den Schop-
fungsvorgang oder das Ergebnis des Schaffens abstellen®*.

Dabei spricht sich Strémholm ausdriicklich, insbesondere aus Griinden mangeln-
der praktischer Handhabbarkeit, gegen die sog. ,,Priagetheorie” aus. Diese klassische
Sicht des Werkbegriffs, die denkbar konsequenteste urheberbezogene Definition des
Individualitatsbegriffs, nach dem das Werk den Stempel der Personlichkeit des
Schopfers aufweisen muss, um Schutz zu geniefen, sei geprigt von ,spdtromanti-
schen, wenn nicht dlteren, dsthetischen und psychologischen Vorstellungen iiber die
Werkschopfung“**' und daher nicht mehr zeitgemaB.

232 Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 29.

233 Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 29.

234 Siehe sogleich Punkt (2).(a).

235 In: Dreier/Schulze, § 2, Rdnr. 18.

236 Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 33.

237 Stromholm, GRUR Int. 1989, S. 15 (16 f.), ders. GRUR Int. 1996, S. 529 (530).

238 Stromholm, GRUR Int. 1989, S. 19, beschreibt diesen Gestaltungsspielraum wie folgt: ,,Die
Summe der méglichen Varianten gibt den wahlfreien Sektor des Herstellers an; diese Ele-
mente, die durch die Ausiibung der Wahlfreiheit entstanden, konnen auf Schutz Anspruch er-
heben.*

239 Stromholm, GRUR Int. 1996, S. 531.

240 So auch Schricker/Schricker, Einleitung, Rdnr. 6, der dies allerdings nicht vertieft.

241 Stromholm, GRUR Int. 1996, S. 531.
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Strémholm geht sogar noch weiter und verwahrt sich allgemein gegen die Ver-
wendung des Individualititsbegriffes. Eine wie auch immer geartete Verbindung der
Personlichkeit des Autors sei ,,kaum empirisch beweisbar®, ganz gleich ob man die-
se im Schépfungsvorgang oder im Werke suche®”?. Im Ubrigen driicke der Begriff
der Individualitét, soweit er bezwecke, Arbeitsergebnisse in den Bereichen der Lite-
ratur, Wissenschaft und Kunst zu charakterisieren, nicht mehr aus, als dass das
Werk, um grundsétzlich den urheberrechtlichen Schutz genielen zu kénnen, so be-
schaffen sein miisse, dass ein Mindestmal} an Spielraum fiir eine freie Wahl beziig-
lich des einen oder des anderen als rechtserheblich anerkannten Elements vorhanden
ist**®. Mit anderen Worten, eine Unterscheidung von werk- und urheberbezogenem
Verstiandnis des Individualititsbegriffes ist hiernach, zumindest soweit man diese im
Werk selbst zu suchen gedenkt, gar nicht moglich. Erklart wird dies damit, dass,
soweit das Werk auf personliche Ziige des Schopfers hin untersucht werden soll,
dies nur erfolgen konne, indem man einen Vergleich mehrerer Erzeugnisse dessel-
ben Urhebers anstelle, der allerdings nur Gemeinsamkeiten hinsichtlich nicht
schiitzbarer und urheberrechtlich irrelevanter Faktoren, wie dem Stil oder der Ma-
nier, aufdecken konne. Moglich bleibe daher nur, mit dem Aspekt der Individualitit
das Vorhandensein und die Verwertung eines minimal vorhandenen Spielraumes
auszudriicken, was bedeute, die Schutzfihigkeit des Werkes in den dufleren Um-
stinden des Werkschaffens, und damit weder im Urheber noch im Werk und auch
nicht in deren Beziehung zueinander, zu suchen.

Auch im Hinblick auf eine europaweite Vereinheitlichung, welche die begriffli-
chen und faktischen Unterschiede der Begriffe Individualitit und Originalitit iiber-
winden moge, spricht sich Stromholm fiir eine ,,gereinigte Terminologie* und damit
fiir eine Abschaffung des Individualititskriteriums aus**.

Ebenfalls der Gruppe der rein werkbezogenen Auslegungsansitze zuzuordnen ist
die auf den Schweizer Rechtslehrer Kummer zun'ickgehende245 Lehre von der ,,sta-
tistischen Einmaligkeit“**’. MaBstab fiir den zur Bestimmung dieses Merkmals noti-

242 Stromholm, GRUR Int. 1989, S. 17.

243  Stromholm, GRUR Int. 1989, S. 17.

244  Stromholm, GRUR Int. 1996, S. 533.

245 Vor Kummer vertrat bereits Troller, UFITA 50 (1967), S. 385 (412 f.) die Ansicht, eine Leis-
tung sei individuell, wenn sie ,,wesensmdfig nur eine einzige Person erbringen kann*. Diese
Meinung hat Troller auch spiter noch vertreten, sieche FS Roeber (1981), S. 413.

246 Vgl. Kummer, S. 30 ff. Die Lehre wurde durch die deutsche Rechtswissenschaft weit gehend
abgelehnt. Befiirwortend lediglich Hornig, UFITA 99 (1985), S. 13 (55 ff.) und ebenso K.
Schmidt, UFITA 77 (1976), S. 1 (22 ff.). Hingegen hat sich in der Schweiz auch die Gesetz-
gebung dem werkbezogenen Ansatz von der statistischen Einmaligkeit Kummers bei den
Vorarbeiten zur schweizerischen Urheberrechtsreform Anfang der siebziger Jahre angendhert.
In der Neufassung des Art 1 a) URG, der die Definition des Werkes enthalten sollte, war zwar
auch davon die Rede, dass Werke, sofern sie eine individuelle Prigung aufweisen, ohne
Riicksicht auf Wert oder Zweck geschiitzt sein sollten (vgl. UFITA 66 (1973), S. 177). Im
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gen Vergleich mit anderem soll einerseits das Bestehende und andererseits das po-
tenziell moglich Bestehende sein. Individuell ist danach alles, bei dessen Herstellung
der Schopfer einen Spielraum hatte, innerhalb dessen er zwischen verschiedenen
Optionen die Wahl hatte.

Nach Kummer kann es auf qualitative Anforderungen fiir den Urheberrechts-
schutz nicht ankommen und seien diese auch noch so gering®"’. Dies sei abzulehnen,
da die Jurisprudenz ansonsten iiber das Kunstverstindnis richten konnte. Kunst sei
hingegen nicht justiziabel**®. Hieran wird der stark verengte Fokus der Theorie auf
einen ,,Kunsturheberschutz deutlich.

Folgt man den Ausfiihrungen Kummers, muss ,,Individualitit im urheberrechtli-
chen Sinne ausschlieBlich anhand werkbezogener Faktoren iiberpriift werden, deren
Vorliegen bei Existenz urheberbezogener Aspekte in nahezu allen Fillen indiziert
wire’®. Individuell ist hiernach, was sich nur bei einem bestimmten Autor auf diese

R . 250 . . . . ..
Weise verwirklichen konnte™": , Jedem ist seine Fantasie angeboren; jeder duflert

sich so, wie nur gerade er es tut; jeder malt mit seinem Blut.“ und weiter: ,Jeder
bringt seine eigene Leistung hervor, die nirgends auf ein genau gleiches Gegenstiick
stofst. Und eben diese individuelle Leistung gilt es zu schiitzen®. Jedes Erzeugnis, das

Kommentar zu dieser Vorschrift wird allerdings klar ausgedriickt, dass mit ,,individuell*
i.d.S. gemeint ist, dass die Schutzvoraussetzungen erfillt seien, ,,sobald sich das Werk von
den bestehenden oder potentiellen Werken abhebt. Das Werk muss demzufolge einmalig sein,
was im statistischen Sinn aufzufassen ist“ (UFITA, ebd., S. 217). Die heutige h.L. sowie die
Rechtsprechung auch der Schweiz lehnen hingegen die Lehre von der statistischen Einmalig-
keit ab. Nachweise bei Staub, GRUR Int. 2001, S. 1 (4), der seinerseits diese in modifizierter
Form wieder aufgreift.

247 Zur ebenfalls durch Kummer begriindeten ,,Prasentationslehre® (S. 75 ff.), nach der der Urhe-
berrechtsschutz nicht eines gestalterischen menschlichen Schaffens bedarf, sondern es ausrei-
chen soll, wenn der Urheber etwas Vorgefundenes als Werk prisentiert, bedarf es hier keiner
Erorterungen. Diese Lehre wird zu Recht einheitlich abgelehnt (vgl. Schricker/Loewenheim, §
2, Rdnr. 16), da ansonsten dem Berechtigten selbst die Entscheidung iiber die Entstehung ei-
nes Schutzrechtes iiberlassen wiirde. Im Ubrigen stimmt die Prisentationslehre auch mit den
immaterialgiiterrechtlichen Theorien iiberein. Die Prisentation von etwas Vorgefundenem
(wie etwa die beriihmte ,,Fohrenwurzel”, die in diesem Zusammenhang immer angefiihrt
wird) ist keine Schopfung, da hierdurch nichts geschaffen wird. Wére dem zu folgen, konnte
jedermann sich durch den Prisentationsakt materielle Gegenstdnde und bestimmte Arten de-
ren Verwendung zu Eigen machen. Eine Begriindung fiir ein solches Schutzrecht diirfte
schwer zu finden sein.

248 Kummer, S. 22 ff. Dies ist allgemeine Meinung, allerdings ist dagegen anerkannt und durch
die stindige Rechtsprechung bestitigt, dass die Abgrenzung zwischen Gebrauchsmuster-
schutz und Urheberrechtsschutz auf der Definition von Kunst beruht, vgl. GRUR 1959, S.
289 (290) — Rosenthal-Vase, m. Anm. Henssler; v. Rauscher auf Weeg, GRUR 1967, S. 572
ff. Der BGH fiihrt in der zitierten Entscheidung aus, der Begriff des ,,Kunstwerkes™ sei ein
Rechtsbegriff, der (auch) in der Revision der gerichtlichen Uberpriifung anheim stehe.

249 So auch Staub, GRUR Int. 2001, S. 1 (4).

250 Kummer, S. 52.
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der Fantasie eines Menschen entspringt, soll hiernach also einmalig sein®'. Urheber-
rechtlich geschiitzte Erzeugnisse seien individuell, da jeder Mensch sich auf eine
ganz spezielle Weise artikuliert. Nicht geschiitzt sind danach nur solche Leistungen,
die auch andere Personen identisch erbracht haben oder erbracht hitten, was bei ei-
nem Vorliegen einer bestimmten Zahl an Gestaltungsoptionen generell nicht mehr
denkbar sei. Hierbei miissten die verschiedenen Formen des Ausdrucks, also bei
Gedichten z. B. Sprache und optische Darstellung, besondere Anordnung der Worter
etc., im Kontext betrachtet werden.

Die Feststellung dieser Einmaligkeit in der Praxis will Kummer der menschlichen
Intuition {iberlassen. Der Mensch habe eine natiirliche Befdahigung, das Individuelle
vom Hergebrachten und Bestehenden zu unterscheiden®”. Auf der anderen Seite legt
er an speziellen Beispielen, wie etwa der Fotografie’>, einer systematischen Gliede-
rung”* oder dem Computerprogramm?” dar, an welchen Faktoren die statistische
Einmaligkeit einer Schopfung bemessen werden kann. So sei die Anzahl der ver-
wendeten Elemente und die hieraus sich ergebende Zahl der mdglichen Kombinati-
onsmoglichkeiten ein Anhaltspunkt.

Das wesentliche Merkmal bei der Abgrenzung gegeniiber ungeschiitzten Erschei-
nungen siecht Kummer in der ZweckmaiBigkeit. ,,Zweckfireie Darstellung physikali-
scher Abldufe ist haargenau die Grenze, die auch fiir das Urheberrecht aufteilt zwi-
schen dem, was geschiitztes Werk sein kann, und dem, was seiner Natur nach bereits
auferhalb des Werkbegriffs steht.“**® Dabei ist Kummers Verstindnis von der
Zweckfreiheit sehr weit. Diese liege bereits dann vor, wenn der Gestaltungsspiel-
raum so grof} sei, dass die Auswahl der Gestaltungselemente eine gewisse Willkiir
erkennen lasse. So sei auch der Kartograf bei seiner Auswahl , kotierender Punkte*
trotz gewisser faktischer Anforderungen aus der Kartografischen Zeichensprache, so
frei, dass ,,jeder Fleck der Karte die Handschrift des Kartografen verkorpere™ ..
Malf3geblich sei hier, dass das natiirliche Vorbild einer Kartenabbildung niemals eine
konkrete Umsetzung in die Kartografische Sprache zulasse, sondern es von Seiten
des Kartografen einer Generalisierung bediirfe, die die Schutzfihigkeit ausmache®".
2Zweckfreiheit™ definiert sich hiernach also als Ausnutzung eines (auch minimalen)

251 Kummer, S. 30.

252 Kummer, S. 30.

253  Kummer, S. 207 ff.

254 Kummer, S. 111 ff.

255 Kummer, S. 198 ff.

256 Kummer, S. 70 ff. (71).

257 Kummer, S. 117.

258 Kummer, S. 120. Nicht geschiitzt seien hingegen die (topografischen) Daten.
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Gestaltungsspielraumes bei der Schopfung, wobei diese auch einer Aufgabenerfiil-
lung dienen kann®*’.

Diese Theorie von der Schutzfihigkeit im Urheberrecht wurde in der Vergangen-
heit viel diskutiert und auch in einer neueren Schrift wieder aufgegriffen®®. Hier
wird die statistische Einmaligkeit als Kriterium zur Bestimmung von Individualitét
als geeignet angesehen, wenn dies praktisch operabel gemacht wiirde. Individuell
sollen danach Erzeugnisse sein, bei denen hypothetische Parallelschépfungen un-
wahrscheinlich sind®®'. Zur Beurteilung dieser Frage seien Aufgabenstellung, die
moglichen (relevanten) Gestaltungselemente und die denkbaren gestalterischen Ent-
scheidungen unter Einbeziehung der Gewohnheiten der betreffenden Schopfergrup-
pe zu untersuchen®®’. Hierdurch werde ein handhabbares, vor allem aber von person-
lichk%tsbezogenen und dsthetischen Wertungen losgeldstes Schutzkriterium er-
zielt™.

Eine auf dhnlichen Kriterien wie Kummer aufbauende Neuinterpretation des
Werkbegriffs versucht auch Schmieder®®*. Thm geht es dabei um die Ausweitung des
Urheberrechtsschutzes auf nicht vom Menschen geschaffene Giiter. Ein derartiger
Schutz sei anhand der folgenden, fiir die Werkeigenschaft mafgeblichen Kriterien
moglich: Das Werk muss auf dsthetischem Gebiet objektiv neu sein (Originalitét); es
muss als Kunstwerk im soziologischen Sinne nutzbar sein (Marktfahigkeit); es muss
auf personlicher Urheberschaft beruhen, jedoch nicht notwendig im Sinne einer be-
wusst geplanten handwerklichen Herstellung, sondern ebenso gut im Sinne der indi-
viduellen Auswahl und Prisentation eines aullerpersonalen (durch Zufall, Maschine
usw. hervorgebrachten) Produkts (Individualitét); der Urheber muss sich zu seinem
Werk als einem gelungenen, verdffentlichungsreifen oder sonst (z. B. im Wege wei-
terfithrender Interpretation) nutzbaren Erzeugnis subjektiv bekennen (Identifikati-
on)*®. Wie Schmieder zu den einzelnen Kriterien kommt und mit welchen Griinden
er diese fiir mafigeblich und gegeniiber der herkdmmlichen Préigetheorie fiir iiberle-
gen hilt, wird an der knappen Darstellung nicht ganz deutlich®®®. Die Theorie von

259 Siehe hierzu die Ausfithrungen Kummers, S. 134 ff. zu den Werken der Ingenieure und der
Architekten.

260 Staub, GRUR Int. 2001, S. 1 ff.

261 Auf das Argument der Zweckfreiheit verzichtet Staub ausdriicklich, vgl. GRUR Int. 2001, S.
1 (5). Diese soll nur insoweit ein Indiz sein, als zweckgebundene Werke immer einen gerin-
geren Gestaltungsspielraum, mithin eine hohere Wahrscheinlichkeit der Parallelschopfung
aufweisen.

262 Staub, GRUR Int. 2001, S. 1 (4) ff.

263 Staub, GRUR Int. 2001, S. 1 (8).

264 Schmieder, UFITA 52 (1969), S. 107 ff.

265 So Schmieder, UFITA 52 (1969), S. 107 (113).

266 Schmieder, UFITA 52 (1969), S. 107 (113), gibt selbst an, die Kriterien lediglich zum Dis-
kurs in den Raum stellen zu wollen.
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einem Schutz rein aleatorischer Kunst findet nach dem klassischen Verstdndnis vom

Werkbegriff jedoch keine Rechtfertigung®®’.

(2) Der urheberbezogene Ansatz

(a) Die Pragetheorie

Andere Anforderungen an die Werkqualitit sind zu stellen, wenn man die Bedeu-
tung des Tatbestandsmerkmals der Individualitit an Faktoren definiert, die im Urhe-
ber oder in der Beziechung zwischen Urheber und Werk begriindet liegen (hier als
,urheberbezogene® Aspekte bezeichnet). Ohne sich hier auf bestimmte Begriffe fest-
legen zu wollen, wire der Begriff Individualitdt dann etwa im Sinne von ,,person-
lich* oder ,,an die Person gebunden zu verstehen’®®. Der grundlegende Unterschied
zu dem oben genannten, rein werkbezogenen Definitionsmodell zeigt sich an den
Ergebnissen, die bei der Verwendung des Terminus der Individualitit in diesem
Kontext entstehen. Wihrend bei einem rein werkbezogenen Verstdndnis des Indivi-
dualitétsbegriffs in der Regel ein Vergleich von Vorbestehendem und spiter Ge-
schaffenem durchgefiihrt werden muss*®, kann es hierauf im Rahmen einer urhe-
berbezogenen Individualitdt nicht ankommen. Vielmehr stehen im Mittelpunkt die
Beziehungen zwischen der Person des Urhebers und dem Werk, das aufgrund indi-
vidueller Einfliisse seine ,,Besonderheit™ erlangt.

Die sog. ,,Pragetheorie” basiert auf dem Gedanken, dass das Werk in seiner kon-
kreten Formgebung eine Manifestation der Individualitit des Urhebers darstellt?”’,
dass es von der Personlichkeit eines Menschen geprigt ist’”'. Das Werk ist hiernach
eine nach auflen in verobjektivierter Form in Erscheinung tretende Offenbarung des
menschlichen Geistes, in der sich Gedanken, Gefiihle und personliche Eigenheiten

267 Siehe hierzu oben unter Punkt I.B.4.c.aa).

268 Eine klare Trennung von werkbezogenem und urheberbezogenem Verstindnis des Begriffes
Individualitdt kann letztlich nicht gelingen. So ldsst etwa eine Qualifikation als ,,personen-
bezogen/eigen® den Riickschluss auf ,,objektiv andersartig oder originell* zu, da, wie bereits
ausgefiihrt, die personlich beeinflusste Form sich auch in einer objektiven Andersartigkeit, sei
es des Werkes selbst oder des Schopfungsvorganges, realisiert. Ob und wie derartige Fakto-
ren im Streitfall ermittelt werden konnen, ist allerdings eine hiervon strikt zu unterscheidende
Frage.

269 Stromholm, GRUR Int. 1996, S. 531 befiirwortet dies zu Zwecken der Beweisfithrung.

270 So etwa Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, passim (z. B. S. 40).

271 So Bottner, S. 124.
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des Schopfers niederschlagen®’>. Man kénnte mit Samson sagen, dass Werke ., Nie-

derschlag, Ausstrahlung des Geistes, der seelischen Vorginge und Gefiihle* sind"”.
Das Werk muss ,,den individuellen Geist ausdriicken, gleichgiiltig, ob dies durch
den Inhalt oder die Form oder durch beides geschieht*’*. Ein urheberrechtlich ge-
schiitztes Werk muss der Schopfer ,,aus sich selbst geschaffen haben®’’. Hieraus
lassen sich zwei wesentliche Aspekte der Prigetheorie bei der Bestimmung des
Werkbegriffes und des Individualitdtsbegriffs entnehmen. Zum einen griindet da-
nach die Schutzwiirdigkeit des Werkes auf der besonderen Beziehung zwischen
Werk und Urheber, die sich aus der Einflussnahme personlicher Eigenheiten des Ur-
hebers auf das Werk in seiner konkreten Form erklart. Zum anderen miissen sich die
beeinflussenden ,,Charakterziige* des Schopfers wiederum in der Formgebung wie-
der erkennen lassen”’.

(b) Vertreter der Prigetheorie in der Literatur

Im Schrifttum hat sich allen voran Troller dezidiert mit der rechtsphilosophischen
Fundierung des Werkbegriffs auseinander gesetzt. In seinem rechtsphilosophischen
Aufsatz ,,Urheberrecht und Ontologie**’" legt er — stark vereinfacht wiedergegeben
— dar, dass das Schutzobjekt des Urheberrechts ein Geisteswerk sei, das dazu diene,
die Sinne des Menschen anzusprechen (er spricht von Asthetik in diesem Sinne).
Aufgrund des Einsatzes hochstpersonlicher Ziige bei der Schopfung sei das Werk
stets einmalig. Wesentliches Merkmal des Geisteswerkes sei die Asthetik. Eine
Schopfung im urheberrechtlichen Sinne finde hierin ihren Selbstzweck. Mit dem
Einfluss personlicher Ziige meint Troller ,, persdnliche Prigung*’’®. Das Werk miis-

272 So Hubmann, S. 33 ff. Vgl. weiter fiir die Prigetheorie Schack, Rdnr. 152 ff., 165, 261 ff.;
Rehbinder, Rdnr. 43 ff.; Aus der dlteren Lehre Samson, S. 9; Vischer in FS Hug, S. 259 (260
ff.); Voigtldnder-Elster-Kleine, § 1 Anm. 11 1 a; Osterrieth/Marwitz, S. 25 ff.; siche auch
Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 23; ders. GRUR 1987, S. 761 (765 f.).

273 So Samson, S. 9.

274 So Rehbinder, Rdnr. 151.

275 Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, S. 31.

276 Besonders deutlich wird dies an folgendem Ausspruch Hubmanns (Das Recht des schopferi-
schen Geistes, S. 37 f.): ,,Man wird das wesentliche Merkmal der Schopfung darin erblicken
miissen, dass bei ihr der individuelle Geist selbst in eine dufSere Form eingeht, dass er sich
objektiviert und Ausdruck gewinnt, dass er sozusagen selbst Gestalt annimmt und aus dieser
Gestalt wieder erkannt werden kann.”

277 Troller, UFITA 50 (1967), S. 385 ff.

278 Beide Umschreibungen werden hier verwendet, vgl. etwa Troller, UFITA 50 (1967), S. 385
(398).
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. . .. 279 T . .
se einer bestimmten Person zugehdren”", um individuell zu sein, meint Troller und
weiter:
,Individuell ist eine geistige Leistung, die wesensméfig nur eine einzige Person erbringen
kann. Eine solche geistige Leistung ist jene, die ein dsthetisches Werk hervorbringt, das ,,eine

personliche Note® oder ,.eine eigenpersonliche Pragung® im Vordergrund (duflere Form) er-
kennen lasst.**

Im Mittelpunkt der Lehre Trollers steht damit die auch von Kummer als Schutzfa-
higkeitskriterium propagierte Einmaligkeit des Werkes, die Troller anscheinend mit
dem Begriff der Individualitit gleichsetzt. Den Grund fiir diese Einmaligkeit sieht
auch Troller in dem Einfluss eigenpersonlicher Ziige des Urhebers auf das Werk®'.
Dies entspreche der ontologischen Wirklichkeit, der das Urheberrecht folge. Troller
versteht den Individualititsbegriff daher urheberbezogen als Merkmal personlicher
Beziehungen zwischen Urheber und Werk. Ausdriicklich lehnt er in diesem Zusam-
menhang die Lehre Ulmers™ ab und spricht sich gegen ein rein funktionales und
damit werkbezogenes Verstindnis vom urheberrechtlichen Schutzgegenstand aus’.

Neben Troller hat sich auch Hubmann in verschiedenen Publikationen ausdriick-
lich fiir ein urheberbezogenes Verstindnis vom Werk ausgesprochen und sich mit
der theoretischen Fundierung und der Qualifizierung des urheberrechtlichen Schutz-
gegenstands eingehend auseinander gesetzt™*.

Eine klare Abgrenzung zwischen werk- und urheberbezogenen Merkmalen findet
sich in dem Kommentar von Osterrieth und Marwitz aus dem Jahr 1929. Die Auto-
ren vertraten seinerzeit die Ansicht, dass eine individuelle Prigung wesentliches
Merkmal des Werkes sei. Hierin liege der wesentliche Unterschied zwischen der ur-
heberrechtlich geschiitzten Schopfung und der Erfindung und somit auch der We-
sensunterschied zwischen technischen und kulturellen Schutzrechten®’. Zwar sei
auch die Erfindung das Ergebnis eines geistigen und individuellen Arbeitsvorgan-
ges. Die hierbei ausgeiibte geistige Téatigkeit unterscheide sich jedoch wesentlich
von der im Rahmen eines Werkschdpfungsprozesses erbrachten, da deren Ergebnis
bei der erfinderischen Kreativitét ein ,,unpersonliches und neutrales sei. Die Eigen-

279 Troller, UFITA 50 (1967), S. 385 (411).

280 Troller, UFITA 50 (1967), S. 385 (412).

281 Die Theorien von Kummer und Troller gleichen sich indes nur auf den ersten Blick. Bei
Kummer steht die ,,statistische Einmaligkeit® — also ein rein werkbezogenes Kriterium — im
Mittelpunkt der Schutzfahigkeitspriifung. Er sieht in den urheberbezogenen Merkmalen der
individuellen Pragung nur Indizien fiir diesen Aspekt. Fiir Troller stehen dagegen die sich auf
das Werk priagend auswirkenden hochstpersonlichen Bindungen zwischen Subjekt und Ob-
jekt im Vordergrund.

282 Siehe hierzu bereits supra Punkt [.B.4.c.dd.(1).(b) und sogleich.

283 Troller, UFITA 50 (1967), S. 385 (388 und 398).

284 Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, passim, z. B. S. 37 ff.; Hubmann, S. 31.
Auf die Ausfithrungen Hubmanns wurde schon an verschiedenen Stellen eingegangen.

285 Osterrieth/Marwitz, S. 25.
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artigkeit der Erfindung liege in den in ihr selbst innewohnenden Eigenschaften, ,,die
die gleichen sind, ob A oder B die Erfindung gemacht haben*. Dagegen verdanke
das Geisteswerk seine Eigenart der Individualitit des Schopfers.

Eine individuelle Schopfung (also ein Geisteswerk) liegt danach also nur dann
vor, wenn sie nicht von zwei verschiedenen Individuen hitte hergestellt werden
kénnen. Eine vollkommene Ubereinstimmung von zwei Werken ist also auch nach
Osterrieth/Marwitz aufgrund der individuellen Pragung ausgeschlossen. Eine dog-
matische Herleitung der somit vertretenen Pragetheorie findet sich in dem Werk in-
des nicht. Dafiir gehen die Autoren im Weiteren auch auf die wesentliche Unter-
scheidung zwischen den eigentlichen Tatbestandsmerkmalen des Werkbegriffs und
dem Aspekt ihrer praktischer Beweisfdhigkeit ein. Sie erkennen, dass personliche
Pragung schwer nachzuweisen ist und geben dem Richter einen Regelkatalog an die

Hand, der es ermdglichen soll, die einzelnen Schutzkriterien zu iiberpriifen®.

(c) Weitere Hinweise auf die Pragetheorie

Weitere tiefer gehende Abhandlungen zur theoretischen Fundierung des Werkbeg-
riffs bzw. zur Qualifikation des Werkes und dessen Merkmalen lassen sich dagegen
nur schwer finden. Viele Autoren sprechen zwar den Aspekt einer ,,personlichen
Pragung des Werkes* an, gehen hierauf jedoch nicht ndher ein, sodass es schwer
fallt, sich ein Bild iiber den Meinungsstand in der Rechtsliteratur zu machen. Hin-
weise auf ein sich an der Prigetheorie orientierendes Individualititsverstandnis fin-
den sich z. B. bei Schack, der dem Merkmal der individuellen Prigung des Werkes
durch die Personlichkeit des Urhebers entscheidende Bedeutung beimisst®’. Glei-
ches gilt fiir Delp, der meint, die Schutzfahigkeit erfordere ,,den zum Ausdruck ge-
brachten geistigen Gehalt, die vom Geist geprigte Konzeption oder Formgebung
durch Entfaltung persénlicher Ziige des Urhebers und durch die Erzielung statisti-
scher Einmaligkeit...“*®. Auch Nirk™ setzt bei dem Merkmal der ,,Schépfung® an
und fiihrt aus, dass die Individualitit einer geistigen Schopfung voraussetze, ,,dass
bei dem literarischen oder kiinstlerischen Schaffen persénliche Ziige zur Entfaltung
kommen®. Eine solche personliche Eigenprigung miisse bei jedem schutzfidhigen
Werk vorhanden sein. Weitere Hinweise auf die Pragetheorie finden sich bei Reh-
binder*® Marly*" und aus ilterer Zeit bei Voigtlinder-Elster-Kleine**.

286 Osterrieth/Marwitz, S. 30 ff.

287 In Schack, Rdnr. 165 heifit es: ,,Das Besondere des Werkes ist die Ausstrahlung der individu-
ellen schopferischen Personlichkeit.*

288 Delp, 2. Auflage, Abschnitt V, Rdnr. 83.

289 Nirk, S. 66.

290 Rehbinder, Rdnr. 43 ff., 50, 151.
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Eine klare Position beziechen auch Nordemann und Vinck in ihrem Kommentar
zum Urheberrecht. Bis zur 8. Auflage dieses Werkes sprachen sich die Autoren aus-
driicklich dafiir aus, dass das Werk eine personliche Prigung aufweisen miisse, um
geschiitzt zu sein®”’. In der 9. Auflage wurde dann ausdriicklich die Abkehr von der
bisherigen Auffassung verkiindet®®. Es sei zweifelhaft, ob § 2 Abs. 2 UrhG ein Tat-
bestandsmerkmal der personlichen Pragung entnommen werden konne. Dies sei be-
sonders im Hinblick auf weniger bekannte Kiinstler, die in dieser Eigenschaft keine
Moglichkeit zur eigenpersonlichen Prigung des Werkes hétten, zweifelhaft. Es rei-
che vielmehr aus, wenn das Werk etwas Neues und Eigentiimliches darstelle.

Das Beispiel mit den Schwierigkeiten weniger bekannter Kiinstler l14sst aufhor-
chen. Diese Argumentation ldsst darauf schlieBen, dass der Aspekt personlicher Pra-
gung durchaus unterschiedlich verstanden wird. Dies zeigt sich deutlich bei einem
Vergleich mit der Lehre von Troller und Hubmann. Legt man deren Verstdndnis von
der individuellen Prigung des Werkes zugrunde, ist es unerheblich, ob der Kiinstler
bekannt ist oder nicht. Es kommt hiernach allein darauf an, dass dieser seine person-
lichen Eigenheiten in den Schaffensvorgang eingebracht hat.

Dieser Eindruck scheint sich an den Ausfiihrungen von Loewenheim zu bestiti-
gen. Dieser erwdhnt ebenfalls den urheberbezogenen Faktor der ,,individuellen Pra-
gung des Werkes* an verschiedenen Stellen und bezeichnet diesen sogar als ,,we-
sentliches Merkmal der Individualitit*®. Augenscheinlich steht diese Haltung zu-
nichst mit dem ansonsten eher werkbezogenen Verstindnis Loewenheims zum Indi-
vidualititsbegriff im Widerspruch®®. Dieser Eindruck wird an anderer Stelle noch
verstirkt. Dort meint Loewenheim®’ mit Verweis auf Ulmer, es sei nicht notig, dass
das Werk ,.,gewissermafien den Stempel der Personlichkeit des Urhebers trdgt”.
Auch Loewenheim sucht — wie Nordemann und Vinck — die personliche Prigung
mithin im Werk selbst, nicht aber im Schopfungsprozess.

291 Marly, S. 104 ff. (105), setzt sich insbesondere mit der Schutzfihigkeit von Computerpro-
grammen unter diesem Aspekt auseinander.

292 § 1 Anm. I 1 a: ,,Von einem Geistes- (und Kunst-) Werk kann nur die Rede sein, wenn die
Personlichkeit — allerdings gleichgiiltig ob eine grofiere oder eine kleinere Personlichkeit —
darin zum Ausdruck kommt.*

293 Fromm/Nordemann-Vinck, 8. Auflage, 1994, § 2, Rdnr. 13. Allerdings verwendete Vinck in
diesem Zusammenhang nicht den Ausdruck ,Individualitit”, sondern behandelte den Aspekt
der personlichen Pragung unter dem Merkmal der ,,personlichen® Schopfung.

294 Fromm/Nordemann-Nordemann/Vinck, § 2, Rdnr. 12.

295 Schricker/Loewenheim, § 2, z. B. Rdnr. 23 und 159; ders. GRUR 1987, S. 761 (765 f.). Hier-
nach sollen sich sogar Rechtsprechung und Literatur iber diesen Punkt ,,weit gehend* einig
sein.

296 Siehe zu weiteren Ausfithrungen Loewenheims oben, Punkt 1.B.4.c.dd.(1).(b).

297 Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 24.
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(d) Zwischenergebnis

Die untersuchten Quellen zeigen, dass das hinter dem Terminus der ,,persdnlichen
Priagung” stehende Verstindnis vom Werkbegriff trotz terminologischer Uberein-
stimmung im Detail erheblich variiert. Hier stehen sich die ,,Rechtsontologen* auf
der einen und die Befiirworter der Theorie Ulmers auf der anderen Seite gegeniiber.

Nachdem die Ausfithrungen Trollers und Hubmanns bereits dargestellt wurden,
lasst ein Blick auf die Ausfiihrungen Ulmers deutliche Unterschiede erkennen. Die-
ser begreift die personliche Pragung als werkbezogenes Tatbestandsmerkmal, das
allein den Grad der Individualitit des Werkes ausdriickt?®®. Der Versuch einer prag-
matischen, sich von der stark idealisierenden Sicht der Rechtsontologen abhebenden
Theorie wird hieran klar erkennbar.

Es zeigt sich damit, dass die Argumentationsmuster in der Literatur sich trotz der
Verwendung gleicher Begriffe in wesentlichen Punkten unterscheiden. Die meisten
Autoren gehen davon aus, dass ein urheberrechtlich geschiitztes Werk individuell
und von der Person des Urhebers geprigt sein muss. Elementare Unterschiede erge-
ben sich jedoch in Bezug auf die Frage, wodurch diese Pragung begriindet wird und
ob sie einer Verkorperung bedarf, die auch im Werk ablesbar ist. Hier konnen zwei
Stromungen im Schrifttum unterschieden werden. Wahrend die einen die Pragung
durch den Urheber im Werk suchen®® — ohne sich dezidiert damit auseinander zu
setzen, worauf eine solche Pragung letztlich beruhen konnte —, sehen die anderen
den Schwerpunkt im Schaffensvorgang und der hierin begriindeten inneren Bezie-
hung zwischen dem Schopfer und dem Werk. Die Akzente werden damit unter-
schiedlich gesetzt. Wihrend die Vertreter der urheberbezogenen Prigetheorie eine —
objektiv messbare — Verkorperung der personlichen Priagung nicht fordern, sondern
die Tatsache einer derartigen Personenbezogenheit an sich geniigen lassen, suchen
die anderen nach einer Verkorperung, ohne deren Ursprung als wesentlichen Aspekt
zu verstehen.

Trotz aller Unterschiede zeigt sich an den vorstehend genannten Stimmen aus der
Literatur indes auch, dass beide Stromungen letztlich auf einer gemeinsamen
Grundannahme basieren: Das Werk ist ein personliches Gut. Anders als andere Gii-
ter, die auf menschliches Schaffen zuriickgehen, bei denen fest bestimmte Regeln
die Ausformung bestimmen®”, hingt die Formgebung des Werkes davon ab, wer

298 “Die Individualitit kann von verschiedener Stirke sein. Am stdrksten ist die Individualitdit,
wenn das Werk den Stempel des Urhebers trdgt* heifit es bei Ulmer, S. 124. Dieser Auffas-
sung schlieBt sich im Ubrigen auch Haberstumpf (in FS GRUR, S. 1125 (1141) an.

299 Dies Verstindnis wurde kritisch v. a. von Stromholm (GRUR Int. 1996, S. 531) hinterfragt,
der meint, eine solche Interpretation des Individualitdtsbegriffes sei anachronistisch.

300 z. B. Naturgesetze, naturwissenschaftliche Erkenntnisse, die ,,Regeln der Kunst* oder funkti-
onsorientiertes Streben nach Perfektion.
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dieses geschaffen hat. Personliche Pragung bedeutet, dass die Person des Urhebers

nicht austauschbar ist, ohne dass sich auch das Werk hierdurch dndern wiirde®!.

(e) Erkenntnisse aus der Debatte {iber den Schutz von Inhalt und/oder Form

Dieses (Zwischen-)Ergebnis bestitigt sich im Ubrigen bei einem Blick auf die ehe-
mals unter dem Stichwort eines Schutzes von ,,Inhalt oder Form* gefiihrten Debatte
und die diesbeziiglichen Ausfiihrungen. Wie oben bereits dargestellt wurde**, unter-
scheidet die heute h. M. in Bezug auf die Schutzfahigkeit des Gutes nicht mehr zwi-
schen Inhalt und Form, sondern zwischen dem individuellen und dem Allgemeingut.
Nur die individuelle Gestaltung, die das Werk nach auflen dokumentiert (individuel-
ler Ausdruck, innere Form), stellt hiernach das geschiitzte Gut dar’”. Dies basiert
auf der Annahme, dass jeder Urheber sich im Rahmen seiner Schépfung am (unge-
schiitzten) Allgemeingut®™ bedient. Der Einfluss des Vorbestehenden auf das eigene

Werk variiert von bloBer Inspiration bis hin zur identischen Ubernahme einzelner

305
Formen™".

Individuelle (und damit geschiitzte) Elemente eines Werkes unterscheiden sich
vom Allgemeingut darin, dass sie der Person des Urhebers entstammen. Das Allge-
meingut — das wiederum von den geschiitzten Giitern Dritter unterschieden werden
muss — wurde dagegen vom Urheber bereits vorgefunden’®. Es bildet die Substanz
des individuellen Schaffens in Form der allgemein zuginglichen Quellen, der Ideen

301 Die (Wertungs-) Frage, ob der Individualititsbegriff dariiber hinaus eine Bagatellgrenze imp-
liziert oder implizieren solle, ist hiervon zu unterscheiden. Hierbei geht es — wie bei der an-
haltenden Debatte iiber die Schopfungshéhe — um die Frage, wie gro das Mal} individueller
Pragung durch den Urheber sein muss, um den Urheberrechtsschutz nicht iiber Gebiihr auch
auf ,,Werke der kleinen Miinze* auszudehnen.

302 Siehe hierzu bereits oben, Punkt [.B.4.c.dd.(1).(a).(aa).

303 Anschaulich beschreibt Hubmann (S. 31) die Unterschiede zwischen dem geschiitzten und
dem Allgemeingut: ,,Die allgemeinmenschliche Anlage verbindet die Geister miteinander, sie
ist von Natur aus allen mitgegeben, sie ist das allen Gemeinsame. Daher miissen auch geisti-
ge Gegenstdnde, die ihr entstammen, Gemeingut sein. Die individuelle Anlage ist dagegen
das Trennende, Abgrenzende und Unterscheidende, sie macht das Einmalige jeder Person-
lichkeit aus. Da sie von Natur aus dem einzelnen vorbehalten ist, hat er auf das mit ihr Ge-
schaffene und aus ihr Hervorgegangene ein ausschliefliches Anrecht.” Auch Kohler hatte
sich bereits zur Abgrenzung des (individuellen) Schutzgegenstandes vom Allgemeingut ge-
dullert (AcP Nr. 182 (1894), S.142 ff. (153): ,,.Der Begriff des Autorenguts ist abzugrenzen
einmal gegeniiber dem, was bereits an Ideen vorhanden ist und gegeniiber dem, was seinen
kiinstlerischen Charakter in sich trdgt, also gegeniiber dem, was der normale wohlgebildete
Mensch unserer Kultursphdre von sich aus ohne Schopferkraft hervorzubringen mag.”

304 Und natiirlich auch den vorbestehenden Werken Anderer.

305 Hubmann, S. 32 {.; Voigtlinder/Elster/Kleine, § 1 Anm. II 1 a.

306 So auch Fromm/Nordemann-Vinck, § 3, Rdnr. 9.
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und Einfille, Naturgesetze oder der Logik, Sprache oder Lebenssachverhalte. Durch
den Vorgang der Werkschopfung formt der Urheber diese Substanz zu einem kon-
kreten, von anderen wahrnehmbaren Geisteswerk®®’. Diese spezielle Ausformung
stellt das geschiitzte Gut dar.

Diese Auffassung vom Schutzgut ist heute wohl unbestritten®”®. Dass auch die
Vertreter eines rein werkbezogenen Individualititsbegriffs sich hierfiir aussprechen,
untermauert die oben geduflerte These, dass das Urheberrecht auch heute noch weit-
hin als das Recht an einem personalisierten geistigen Erzeugnis verstanden wird und
dass das Werk geschiitzt ist, da es von der Person des Urhebers gepriagt wurde. Legt
man dem Individualitdtsbegriff — wie der Bundesgerichtshof — dagegen allein quan-
titative und qualitative Merkmale zugrunde, mangelt es an einer plausiblen Erkli-
rung fiir die Unterscheidung des individuellen und geschiitzten vom ungeschiitzten
Bereich. Attribute wie die — objektive oder subjektive — Neuheit, das Ausnutzen ei-
nes Gestaltungsspielraums oder die Besonderheit eines Geistesgutes lassen eine
greifbare Abgrenzung des Schutzbereiches nicht zu, da sie nicht deutlich machen,
was den ,public domain“ von den individuellen Elementen des Schaffens unter-
scheidet.

Das Allgemeingut ist nicht etwa deshalb per se vom Schutz des Urheberrechts
ausgeschlossen, weil es nicht neu oder originell sein kann, nicht ausgeformt ist oder
bei dessen Ausformung keine Spielriume bestehen konnten®”. Vielmehr fehlt es,
nach heute allgemeiner Auffassung auch der Rechtsprechung®'’, an einer Rechtferti-
gung fiir deren Schutz — wie gesagt — allein deshalb, da der Urheber sie nicht durch
Einsatz seiner individuellen Schaffenskraft erzeugt hat. Eine Zuordnung des indivi-
duellen Gutes ist dagegen moglich und gerechtfertigt, da dies einen aullerhalb des
Allgemeingutes stechenden Wert darstellt, der dem individuellen Wesen des Schop-

311
fers entstammt” .

(f) Zusammenfassung und Anmerkung

Die Betrachtung der neueren und &lteren deutschen Rechtsliteratur hat gezeigt, dass
— trotz gewisser Unterschiede im Detail — das Werk als personenbezogenes Gut ver-

307 “Im Schdpfungsvorgang macht der menschliche Geist sich selbst zum Objekt der Wahrneh-
mung, zu einem Objekt der Auffenwelt, heildit es bei Hubmann (S. 33). Vgl. auch Rehbinder,
Rdnr. 47 ff.

308 S. o.bei den Ausfithrungen in Punkt 1.B.4.c.dd.(1).(a).(aa).

309 Etwas anderes konnte allenfalls fiir naturgegebene (also v. a. naturwissenschaftliche) Gesetze
gelten.

310 Nachweise s. 0. in den Fn. 164 und 165.

311 Hubmann, S. 33 spricht hier vom Zuordnungs- oder Schutzwiirdigkeitsproblem. Vgl. hierzu
auch Pahud, UFITA 2000/1, S. 99 ff.
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standen wird. Dieser Aspekt flieBt auch in die Beurteilung derer — vor allem der
Rechtsprechung — ein, die das Werk ansonsten anhand rein pragmatischer, werkbe-
zogener Merkmale definieren. Ob allerdings diese Vorstellung auf das Gros moder-
ner Schutzgiiter noch libertragbar ist, ist zumindest fraglich. Eine solche Sicht vom
Werk hitte — jedenfalls bei konsequenter Zugrundelegung bei hierauf basierenden
Fragen — vielerlei Konsequenzen fiir dessen Eigenschaften, von denen hier einige
genannt werden sollen.

So wiren, da die individuellen Eigenheiten eines jeden Menschen unterschiedlich
sind und sich — jedenfalls im Detail — niemals vollkommen gleichen, auch alle per-
sonengeprigten Werke voneinander unterschiedlich®. Identische individuelle
Schépfungen wiren dann gar nicht denkbar®'?, die zufillige Doppelschdpfung (nicht
nur quasi->'*) unméglich®. Vielmehr lassen Intuition, eigene Betrachtungs- und
Auffassungsweise, Stimmungen, Inspiration und Fantasie zwischen Schopfer und
Werk eine unnachahmliche personliche Verbindung entstehen. Diese Verbindung

312 Vgl. auch Schricker/Loewenheim, § 23, Rdnr. 27: , Eine hundertprozentige Ubereinstimmung
wird zwar nach menschlicher Erfahrung kaum eintreten.

313 So etwa Osterrieth/Marwitz, S. 25. Durch das heute sehr extensive Verstandnis vom Schutz-
bereich des Urheberrechts (siehe zur Entwicklung Teil 2) erscheint dieser Grundansatz immer
mehr als reine Theorie, da sich bei Werken, die unter Einsatz von Elektronik geschaffen wer-
den, immer mehr anschauungsgleiche Ergebnisse feststellen lassen werden, vgl. Kopff,
GRUR Int. 1983, S. 351 ff. (353).

314 Quasi unmdglich ist jedenfalls die Geltendmachung von Rechten fiir den spéteren Urheber
einer identischen Schopfung, da dieser nach der Rechtsprechung beweisen muss, dass er sich
an das vorbestehende Werk nicht, auch nicht unbewusst, angelehnt hat (siche hierzu oben,
Punkt .B.4.c.dd.(1).(a).(dd).

315 Es ist denkbar, dass viele Biicher iiber ein bestimmtes Thema geschrieben werden oder viele
Musikstiicke unter Verwendung derselben Tonart komponiert werden, ohne dass hierin eine
Urheberrechtsverletzung in Form eines Plagiats, einer unfreien Benutzung liegen wiirde.
Auch bei Kumulation vieler von verschiedenen Schopfern gleichermaBen verwendeter Ele-
mente ergibt sich keine andere Erkenntnis. So konnen mit den gleichen Farben, den gleichen
Pinseln, unter Anwendung der gleichen Technik und Stilrichtung iiber ein identisches Thema
wiederum theoretisch unendlich viele Bilder gemalt werden, die sich dennoch grundlegend,
und damit ist gemeint hinsichtlich der hier relevanten Frage nach der Werkeigenschaft, von-
einander unterscheiden. ,,Was in der Luft liegt und was die Zeit fordert, das kann in hundert
Kopfen auf einmal entspringen, ohne dass einer dem anderen Abbruch tut” sagte hierzu Goe-
the, Briefwechsel Goethe-Zelter, hrsg. von Hecker, 1913, S. 524, zit. nach Rehbinder, 10.
Auflage, Rdnr. 49. Im Ubrigen ist dies nicht auf eine mehr oder weniger hohe Zahl an Gestal-
tungsmoglichkeiten, die bei der Herstellung eines konkreten Erzeugnisses zur Verfiigung ste-
hen, zuriickzufiihren, sondern auf die Unendlichkeit menschlich-individueller Einfliisse.
Nicht eine ,,statistische* Einmaligkeit wie sie von Kummer zugrunde gelegt wird, ist es also,
die das Merkmal der Individualitit hiernach ausmacht, sondern der Aspekt der Individualisie-
rung des Werkes.
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basiert nicht — wie man meinen kdnnte — vorrangig auf Affektion, sondern vielmehr
auf Affinitat’"®.

Wer das Werk (allein) als ein Objekt personlicher Prigung versteht, miisste kon-
sequenterweise jedem nicht auf diese Weise individualisierten Erzeugnis geistigen
menschlichen Schaffens den Schutz des Urheberrechts versagen. Dies kdnnte zu
Problemen bei der Begriindung des Urheberrechtsschutzes fiir vorrangig wirtschaft-
lich orientierte, meist moderne Schutzgiiter fiihren.

(3) Hinweise auf das Verstindnis vom Werk aus dem geschriebenen Recht

Im Folgenden soll im Rahmen einer Untersuchung des geschriebenen Rechts der
Frage nachgegangen werden, ob sich hieraus Hinweise auf die Bedeutung des Indi-
vidualitdtsbegriffs, und damit des Wesens des Werkes, ergeben. Ist die These Hub-
manns®'” vom Werk als einmaligem geistigem Kind des Schépfers wirklich ein Re-
likt der Vergangenheit oder orientiert sich das deutsche Recht noch immer an die-
sem Leitbild?

Nach dem klassischen Auslegungskanon der Methodenlehre sind zur Ermittlung
der Rechtslage im Wege der Auslegung des Gesetzes fiinf Kriterien zu beriicksichti-
gen®'®. Soweit in der nachfolgenden Untersuchung von den klassischen Auslegungs-
regeln abgewichen wird, wurde dieser Weg bewusst und mit dem Ziel einer iiber-
sichtlichen Darstellung gewihlt*"”.

316 Affinitat bedeutet ,,Wesensverwandtschaft und dadurch bedingte Anziehung®. Dies trifft die
personliche Verbindung zwischen Urheber und Werk, welche die urheberbezogenen Ansétze
zum Individualititsbegriff sehen wollen, sehr gut. Subjekt und Objekt sind wesensverwandt,
da das Wesen des Objekts durch das Wesen des Subjekts entscheidend gepréigt wurde. Eine
Affektion, also eine Zuneigung zum Werk, ist dagegen nicht erforderlich. Die Verbindung
zwischen Urheber und Werk kann durchaus auch negative Empfindungen, eine negative An-
ziehungskraft erwecken.

317 Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, S. 37 f. driickt er es wie folgt aus: ,,Man
wird das wesentliche Merkmal der Schopfung darin erblicken miissen, dass bei ihr der indivi-
duelle Geist selbst in eine dufSere Form eingeht, dass er sich objektiviert und Ausdruck ge-
winnt, dass er sozusagen selbst Gestalt annimmt und aus dieser Gestalt wieder erkannt wer-
den kann. Bei ihr konnte die Individualitdt nicht hinweggedacht werden, ohne dass das Er-
gebnis ein wesentlich anderes wdre.”

318 Dies sind namentlich der Wortsinn, der Bedeutungszusammenhang, die Regelungsabsicht,
Zwecke und Normvorstellungen des historischen Gesetzgebers und objektiv-teleologische
Kriterien, vgl. Larenz/Canaris, S. 141 ff.

319 Es ist in der Methodenlehre anerkannt, dass ein Abweichen von dem allgemeinen Prifungs-
aufbau nétig sein kann vgl. Larenz/Canaris, S. 148 f.
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(a) Wortlaut des Urheberrechtsgesetzes und der Materialien

Da dem Wortlaut des Gesetzes eine klare Aussage nicht zu entnehmen ist, sind zur
Auslegung der hinter § 2 Abs. 2 UrhG stehenden Regelungsabsicht die Quellen, die
das Zustandekommen des Gesetzestextes protokollieren’*’, und die Gesetzesbegriin-
dung heranzuziehen®*'.

Es fillt auf, dass die Motive keine eindeutige Definition des Werkbegriffs vorhal-
ten. Ohnehin sind die Erlduterungen in diesem Punkt recht diirftig. Es ergibt sich
hieraus wenig mehr als aus dem eigentlichen Gesetzeswortlaut. Beide Erkenntnis-
grundlagen liefern lediglich ein Indiz dafiir, dass auch der Gesetzgeber seinerzeit
von einer gewissen Urheberbezogenheit des Werkbegriffs ausgegangen war, indem
die Schopfung mit dem Attribut ,,personlich® ndher definiert wird.

Dieses Indiz wird zunichst durch die Tatsache gestiitzt, dass erst mit der Ande-
rung des Urheberrechtsgesetzes im Jahre 1965 der heute geltende Werkbegriff imp-
lementiert wurde. LUG und KUG enthielten eine dem § 2 Abs. 2 UrhG entspre-
chende Vorschrift nicht**?. Dies gilt auch und besonders fiir das Merkmal der ,,per-
sonlichen” Schopfung. Es ist daher nahe liegend, dass die Gesetzesverfasser des Ur-
heberrechtsgesetzes von 1965 mit dem Aspekt der ,,personlichen® Schopfung die
Begi;}ehung zwischen der Person des Urhebers und dem Werk hervorheben woll-
ten™"".

Ein Blick in die Motive widerlegt dies nicht. Hier heifit es lediglich, dass durch
die Einfiihrung der Werkdefinition ,,personlich geistige Schopfung nur die ohnehin
in Rechtsprechung und Lehre durchgesetzte h.M festgeschrieben werden sollte®*.
Hiermit sei nicht etwa intendiert gewesen, Werke der ,kleinen Miinze**?® mit ,ge-
ringer* Individualitit aus dem Urheberrecht herauszudringen®”®. Dem Vorschlag,
das Werk als ,,Schopfung eigentiimlicher Prigung™ zu bezeichnen, sei man bewusst
nicht gefolgt, da dies im Hinblick auf den Schutz der kleinen Miinze bedenklich ge-
wesen wire” .

Diese Erlduterungen haben zu der hier untersuchten Frage, ob nach deutschem
Recht zwischen Urheber und Werk ein individuelles Band bestehen muss oder nicht,

320 Also besonders die verschiedenen Entwiirfe des Gesetzes und die Beratungsprotokolle.

321 Vgl. Larenz/Canaris, S. 151.

322 Vgl. Motive, UFITA 45 (1965), S. 252.

323 Anders die heute h. M., s. 0. bei Punkt [.B.4.c.aa).

324 UFITA 45 (1965), S. 252.

325 Im Allgemeinen werden so Erzeugnisse genannt, die zwar objektiv als geistige Schopfungen
zu qualifizieren sind, dabei aber nur ein geringes Mall an Individualitidt aufweisen, vgl.
Schack, Rdnr. 261.

326 Motive, UFITA 45 (1965), S. 252.

327 Diese Formulierung hitte in der Tat eine Signalwirkung in Richtung erhohter Anforderungen
an den personlichen Einsatz bei der Werkschopfung sowie den personlichen Einfluss auf das
Ergebnis des Schopfungsvorgangs entfalten konnen.
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keinen Bezug. Eingegangen wird hier nur auf die Qualitit des Werkes, also das no-
tige MalB3 an Individualitit. Dies ist Folgefrage zu der Beurteilung, was dem Aspekt
der Individualitdt an sich zu entnehmen ist.
Zur eigentlichen Definition des Werkes findet sich in der Gesetzesbegriindung

nur folgende Aussage:

,Als ,,personlich geistige Schopfungen sind Erzeugnisse anzusehen, die durch ihren Inhalt

oder durch ihre Form oder durch die Verbindung von Inhalt und Form etwas Neues und Eigen-

tiimliches darstellen.«***

Es scheint zunichst, als liee sich hieran die Ansicht von T homs*?® und Schulze®*

bestétigen, nach denen der Terminus ,,Schopfung® an sich schon die Schaffung und
Entstehung von etwas objektiv Neuem/Andersartigem impliziert. Hieran 1dsst jedoch
zweifeln, dass die ganz h. M. in der objektiven Neuheit — zu Recht — gerade kein
Schutzfihigkeitsmerkmal sieht*'. Ebenso gut — und hierfiir spricht nicht zuletzt der
Hinweis der Motive auf die Intention, die h. M. festschreiben zu wollen — kann hier-
mit die subjektive Neuheit gemeint sein. In diesem Fall handelte es sich bei dem
Aspekt der Neuheit um ein urheberbezogenes Merkmal®*%.

Im Ubrigen zeigt sich z. B. an der Kommentierung von Voigtlinder/Elster/Kleine
zum KUG auch, dass das Wort ,,eigentiimlich® ebenso gut als ein urheberbezogenes
Attribut verstanden werden kann. Die Autoren verwenden diesen Begriff zur Be-
griindung der von ihnen vertretenen Priigetheorie®®”.

Ebenso wenig ergibt der Versuch einer semantischen Untersuchung. Deutsche
Sprachworterbiicher beschreiben das Wort ,,eigentiimlich® mit so — jedenfalls sub-
jektiv — unterschiedlichen Synonymen wie ,.eigenartiges Wesen“***, | charakteris-
tisch®, ,,seltsam®, ,,merkwiirdig* oder ,,Verwunderlich“335. Eindeutige Schliisse dar-
auf, was die Motive hiermit in Bezug auf das Wesen des Werkes sagen wollten, sind
daher kaum moglich.

Als Zwischenergebnis ist nach Auslegung von Gesetzes- und Begriindungswort-
laut festzuhalten, dass sich den Gesetzesmaterialien nur sehr vage Hinweise auf das
Werkverstindnis entnehmen lassen.

328 Motive, UFITA 45 (1965), S. 252.

329 Thoms, S. 247.

330 Schulze, S. 139.

331 Nachweise hierzus. o., Fn. 191.

332 Die sog. subjektive Neuheit ist ein Faktor, der in der Person des Urhebers begriindet liegt, die
objektive Neuheit liegt dagegen allein im Werk begriindet.

333 Voigtldnder/Elster/Kleine, § 1 Anm. 11 1 a.

334 So Triibners Deutsches Worterbuch, 1940.

335 Klappenbach/Steinitz, Worterbuch der deutschen Gegenwartssprache, 1977.
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(b) Systematik und Bedeutungszusammenhang von § 2 Abs. 2 UrhG

Ist einer Vorschrift weder ein eindeutiger Wortsinn, noch eine klare Regelungsab-
sicht zu entnehmen, ist diese im Hinblick auf die maf3geblichen Wertentscheidungen
und Prinzipien, das sog. ,,innere System* des Gesetzes, in dessen Kontext sie einge-
fiigt ist, zu untersuchen®. Hieraus kénnen sich wiederum Hinweise auf den Rege-
lungswillen des Gesetzgebers ergeben.

(aa) Schlussfolgerungen aus dem Kontext von Werkbegriff und Schépferprinzip

Ein solcher Hinweis ldsst sich dem Schopferprinzip als wesentlichem Grundpfeiler
des deutschen Urheberrechts entnehmen. Ein Grund fiir die — unabhingig von jegli-
cher Wertungsentscheidung begriindete — Tatsache, dass dieses keinerlei Durchbre-
chung erfahrt, wird darin gesehen, dass das Werk nach dem Grundverstindnis des
deutschen Rechts durch die personliche Verbindung des Schopfers zum Werk nur
dessen Rechtskreis zugeordnet werden kann*'’. Eine solche Erklirung des Schépfer-
prinzips erscheint durchaus plausibel. Sie weist dabei auf eine naturrechtliche Be-
griindung des Urheberrechts hin®*®.

Eine solche Erklarung fiir die Undurchbrochenheit des Schopferprinzips triagt je-
doch nur, wenn man ein personenbezogenes Wesen des Werks voraussetzt. Auch
ansonsten spricht einiges fiir die Annahme, dass gerade in dieser verklarten Sicht
vom urheberrechtlichen Schutzgegenstand ein wesentlicher Grund fiir die — offenbar
eher unreflektierte — Entscheidung, ein undurchbrochenes Schopferprinzip zur Ma-
xime des deutschen Urheberrechts zu erkldren, zu suchen ist. Wie an anderer Stelle
noch aufgezeigt wird, wére diese strenge Zuordnungsregel bei Zugrundelegung einer
utilitaristischen Sicht des Urheberrechts keineswegs zwingend™™.

Dass im deutschen Rechtskreis eine idealisierende Sicht vom urheberrechtlichen
Schaffen noch immer auf das Rechtsverstindnis Einfluss nimmt**’, zeigt sich einer-
seits an einem Vergleich mit dem — auf utilitaristischem Fundament basierenden —

336 Larenz/Canaris, S. 149.

337 Vgl. Rehbinder, Rdnr. 248.

338 Vgl. zu den Hinweisen, die sich aus dem Schopferprinzip in Bezug auf eine naturrechtliche
Begriindung des Urheberrechts ergeben, die Ausfithrungen oben, Teil 1, Kapitel 1, Punkt
IL.B.2).

339 Siehe hierzu unten, Kapitel 2, Punkt 11.A.2.b.bb.(4).

340 Auch hier sei noch einmal an die treffende Einschédtzung von Ulmer (S. 106) erinnert: ,,Auch
bleibt sie {die naturrechtliche Begriindung des Urheberrechts} im Rahmen der gesetzlichen
Regelung als Rechtsidee lebendig, unter deren Wirkung die Auslegung der Gesetze steht.”
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Copyright™"!

chen Schutzrechten®*. Sowohl im Patent-** als auch im Geschmacksmusterrecht
sind Durchbrechungen vom Grundsatz der Zuordnung zum Erbringer der schopferi-
schen bzw. kreativen Leistung anerkannt. Diese Tatsache fiihrt priméar auf eine Wer-
tung zuriick, nach der das Interesse des Arbeitgebers am Erhalt des Rechts das Inte-
resse des Erfinders oder Musterurhebers iiberwiegt. Eine solche Wertung wird im
Urheberrecht dagegen gar nicht erst vorgenommen’®. Ein plausibler Grund hierfiir
erschlie3t sich nur dann, wenn man das Werk (wie oben dargestellt) — anders als die
gewerblichen Schutzgiiter — als personenbezogenes Gut versteht. Wiirde eine Wer-
tung vorgenommen, spriche — angesichts der abweichenden Regelungen bei den
gewerblichen Schutzrechten — per se einiges dafiir, von dieser Regel in mancher
Konstellation abzuweichen. Es driangt sich féormlich auf, dass dieser iibliche Weg zur
gesetzlichen Losung von Interessenskonflikten durch eine naturrechtliche und idea-
lisierende Sicht von Urheber und Werk verstellt ist**.

Eine systematische Harmonie zwischen Werkbegriff und Schopferprinzip besteht
damit nur, wenn der Werkbegriff urheberbezogen und das Werk als personenbezo-
genes Gut verstanden wird. Dies zeigt sich an einem Umkehrschluss: Wiren (allein)
die vom Bundesgerichtshof angewendeten Individualitétskriterien fiir das Werk cha-
rakteristisch, verbliebe der Auffassung von der Unbeschrinkbarkeit des Schopfer-
prinzips®*’ keine Rechtfertigung. Dies gilt umso mehr bei einer Anerkennung des
Schutzes von Werken der kleinen Miinze. Wenn anerkannt wiirde, dass den Urheber
mit seiner Schopfung in sehr vielen Féllen nicht mehr verbindet als die Erbringung
einer minimalen kreativen Anstrengung, konnte kaum mehr begriindet werden, wa-
rum nicht z. B. dem Arbeit- oder Auftraggeber, der immerhin das gesamte finanziel-
le Risiko der Verwertungsfahigkeit und Amortisierung tragt, das Schutzrecht zuge-
sprochen wird**.

und andererseits bei einem Blick auf die Unterschiede zu den gewerbli-
344

341 Hier ist es selbstverstindlich, dass auch die Zuordnungsfrage einem Interessensausgleich zu-
génglich ist. Dies zeigt sich an der ,,work-made-for-hire-Doktrin“, siche hierzu Kapitel 3,
Punkt II1.B).

342 Schon die Unterscheidung zwischen Urheberrecht und den gewerblichen Schutzrechten lasst
darauf schlielen, dass dem Schutzgegenstand des Urheberrechts eine andere, personenbezo-
gene Eigenschaft zugeschrieben wird. Siehe Dreier/Schulze-Dreier, Einleitung, Rdnr. 29 ff.

343 Eingehend hierzu unten Kapitel 2, Kapitel 2, Punkt I1.A.2.b.bb.(4).(b).

344 Siehe § 2 GeschmMG a. F. und § 7 Abs. 2 des neuen GeschmMG, das am 1. Juni 2004 in
Kraft getreten ist. Siehe hierzu Dreier/Schulze-Schulze, § 7, Rdnr. 8, § 2, Rdnr. 175 ff.

345 Niheres hierzu und der Diskussion iiber Produzentenschutzrechte vgl. unten, Teil 3, Kapitel
2, Punkt ILA.).

346 So kdme man z. B. bei Zugrundelegung eines leistungsbezogenen Zuordnungsprinzips im
Zweifel in mancher Konstellation zu anderen Ergebnis als das Schopferprinzip (siehe hierzu
unten, Teil 4, Kapitel 3, Punkt I1.D).

347 Von der auch das Bundesverfassungsgericht ausgeht, s. u., Kapitel 2, Punkt I1.A.2.b.bb.(4).

348 In diesem Sinne auch Larese in FS Vischer, S. 719 (719 ff.) und andere Vertreter der schwei-
zerischen Lehre. Siehe eingehend hierzu wiederum unten, Teil 3, Kapitel 2, Punkt I1.).
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Dies weist deutlich darauf hin, dass die hinter dem Schopferprinzip stehende
Wertung von andersartigen, personlichen Bindungen zwischen Urheber und Werk
ausgeht und damit anscheinend von einer idealisierenden, naturrechtlich gepriagten
Vorstellung vom Urheberrecht.

(bb) Schlussfolgerungen aus dem Kontext von Werkbegriff und Urheberpersonlich-
keitsrecht

Auch der Ausgestaltung des Urheberpersonlichkeitsrechts im Urheberrechtsgesetz
lassen sich in Bezug auf die Auslegung des Werkbegriffs und das Wesen des Wer-
kes Indizien entnehmen. ,,Das Urheberrecht schiitzt den Urheber in seinen personli-
chen und geistigen Beziehungen zum Werk®, heiit es in § 11 UrhG. Das monisti-
sche Prinzip fiihrt zu einer Abhingigkeit beider Komponenten und dabei zu einer
gewissen Dominanz der ideellen iiber die materielle Seite des Urheberrechts®*’.

Das uneingeschrénkte Bestehen von Urheberpersonlichkeitsrechten zeigt, dass ei-
ne ideelle Bindung zwischen Urheber und Werk im deutschen Urheberrecht voraus-
gesetzt wird. Ideelle Interessen verschiedener Art sind denkbar. So soll das Urhe-
berpersonlichkeitsrecht Leumund und Ehre des Urhebers schiitzen, die durch Beein-
trachtigungen des Werkes geschadigt werden konnen®’. Daneben dient es dem Ur-
heber jedoch auch, Integritit und Authentizitit seines ,,geistigen Kindes*' gesi-
chert zu wissen.

Dass auch den deutschen Regelungen zum Urheberpersonlichkeitsrecht ein dem
entsprechendes Ziel, die eigentliche Bezichung zwischen Urheber und Werk®> zu
schiitzen, zugrunde liegt, zeigt u. a. die Tatsache, dass der Gesetzgeber bei der Neu-
regelung 1965 erheblich iiber die internationalen Vorgaben aus Art. 6" RBU hi-
nausgegangen ist. Ausreichend wire vor dem Hintergrund des hierin definierten in-
ternationalen Schutzniveaus des Urheberpersonlichkeitsrechts, den Urheber vor ehr-
und rufschadigenden Eingriffen zu schiitzen. Das in das Urheberrechtsgesetz imp-
lementierte Urheberpersénlichkeitsrecht im engeren und weiteren Sinne™ geht

349 Vgl. Ulmer, S. 114 ff. Folge dieser gesetzlichen Verkniipfung ist z. B. die Uniibertragbarkeit
des Urheberrechts gem. § 29 Abs. 1 UrhG, vgl. nur Rehbinder, Rdnr. 31; Motive, UFITA 45
(1965), S. 270 und oben, Kapitel 1, Punkt I.B.1).

350 Dreier/Schulze-Schulze, vor § 12, Rdnr. 1.

351 Ulmer, S. 209; gegen diese Parallele wendet sich Larese, Kulturbetrieb, S. 52 ff.

352 Und damit nicht nur einen Schutz von Ansehen und Ehre des Urhebers nach aufien.

353 Unter dem Urheberpersonlichkeitsrecht im engeren Sinne werden die Kernvorschriften des
Urheberpersonlichkeitsrechts in den §§ 12 — 14 UrhG verstanden, vgl. Schricker/Dietz, vor §§
12 ff., Rdnr. 6 ff. Urheberpersonlichkeitsrechte im weiteren Sinne bezeichnet weitere Nor-
men, die expliziten oder impliziten personlichkeitsrechtlichen Charakter aufweisen. Dies sind
beispielsweise die §§ 25, 29, 41, 42 UrhG, vgl. Dreier/Schulze-Schulze, vor § 12, Rdnr. 3.
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hieriiber jedoch weit hinaus®**. Es schiitzt den Urheber auch vor Eingriffen, die kei-
ne ,,Auflenwirkung* haben, sondern die Bezichung zwischen Urheber und Werk be-
eintrichtigen®*’. Die Notwendigkeit eines solchen Personlichkeitsschutzes an einem
von der Schopferperson abgetrennten Gegenstand erklart sich, wenn man im Werk
ein Stiick ,,extrahierter Personlichkeit*>® sieht.

Aus dieser Erkenntnis ergibt sich ein systematisch begriindetes Argument: Wenn
das Urheberrecht eine besondere personliche Beziehung zwischen Urheber und
Werk voraussetzt, ist davon auszugehen, dass die personliche Einflussnahme des
Erzeugers auf den Schopfungsprozess ein wesentliches Merkmal des Werkes ist.
Wire man dagegen von einem rein sachlichen Werkverstindnis ausgegangen, entfie-
le in Bezug auf so manche Regelung des Urheberpersonlichkeitsrechts jegliche Er-
klarung und Rechtfertigung. Nicht zuletzt entbehrte in diesem Fall die Ungleichbe-
handlung mit dem Sacheigentum, bei dem ein dem Urheberpersonlichkeitsrecht ent-
sprechender ideeller Schutz nicht anerkannt wird, jeglicher Begriindung.

(cc) Schlussfolgerungen aus der Dichotomie von Urheber- und Leistungsschutzrech-
ten

Auch dem abgestuften Schutzsystem fiir geistige Leistungen, das auf einer Dicho-
tomie von Urheber- und Leistungsschutzrechten basiert, konnen Anhaltspunkte fiir
die Auslegung des Werkbegriffs im Lichte der vorliegenden Fragestellung entnom-
men werden. Die dogmatische und konzeptionelle Differenzierung und Ungleichbe-
handlung der beiden Rechtsfamilien 14sst darauf schlieBen, dass dem Werk — anders
als anderen Schutzgiitern — idealisierende Eigenschaften zugewiesen werden. Dies
wiederum spricht gegen die Annahme eines rein werkbezogenen Individualitdtsbeg-
riffs. Dies soll im Folgenden anhand des verwandten Schutzrechts der ausiibenden
Kiinstler, das dem Urheberrecht am nichsten steht, aufgezeigt werden.

Vom rein werkbezogenen Ansatz einer Definition des Werkbegriffs ausgehend,
versagen die allgemein konzertierten grundsétzlichen Unterscheidungsmerkmale

354 Dies zeigt sich beispielsweise an dem Zugangsrecht in § 25 UrhG sehr deutlich. Dies gehort
nach h. M. zum ,,unauflgslichem urheberpersonlichkeitsrechtlichen Band zwischen Urheber
und Werk® (Schricker/Dietz, vor §§ 12 ff., Rdnr. 9; Dreier/Schulze-Schulze, § 25, Rdnr. 1 je-
weils m. w. Nachw.). Es soll dem Urheber ermoglichen, Zugang zu Werken zu erlangen, von
denen er keine weiteren Exemplare besitzt und diese zu vervielfiltigen.

355 Dies gilt z. B. fiir den Grundsatz der Uniibertragbarkeit des Urheberrechts, der das Band zwi-
schen Urheber und Werk schmiedet (siehe Dreier/Schulze-Schulze, § 29, Rdnr. 2 f.). Ein blo-
Ber Schutz gegen Ruf- und Ehrverletzungen wiirde einer solch weit gehenden, unaufloslichen
Bindung nicht bediirfen.

356 Delp, Abschnitt 11, Rdnr. 1 spricht vom Werk als einer ,,Emanation der Schopferpersonlich-
keit®.
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zwischen urheberrechtlich geschiitztem Werk und leistungsschutzrechtlich erfasster
Leistung. Auch die Leistung etwa eines ausiibenden Kiinstlers kann auflergewdhn-
lich sein, sich wesentlich von anderen unterscheiden, einen hohen dsthetischen oder
kiinstlerischen Wert aufweisen und sich vom Malstab bloBer handwerklicher Leis-
tung abheben™’.

Somit bliebe nur, den Anwendungsbereich von Urheberrecht und verwandten
Schutzrechten daran abzugrenzen, dass der ausiibende Kiinstler nicht ein Werk
schafft, sondern ein geschaffenes Werk interpretiert oder darstellt. So betrachtet ist
die durch die Leistung des ausiibenden Kiinstlers geschaffene Darstellung nicht
Ausdruck eigener Personlichkeit, sondern eines fremden Geistes. Der wesentliche
Unterschied — und das ist wohl unbestritten — bei der Abgrenzung der Leistung von
der Schopfung liegt also darin, wessen individueller Geist in einer bestimmten Dar-
stellungsform ausgedriickt wird**®.

Es erschiene widersinnig, einerseits aufgrund dieser Annahme die Schlechterstel-
Iung und Andersbehandlung der ausiibenden Kiinstler oder anderer Leistungsschutz-
berechtigter zu begriinden, auf der anderen Seite aber den Ausdruck der Individuali-
tdt des Schopfers oder eine Bindung zwischen Urheber und Werk nicht als Schutz-
kriterium anzusehen. Entsprechend erkennt auch der Bundesgerichtshof den Unter-
schied zwischen Werk und Darbietung darin, dass das Leistungsschutzrecht die
Wiedergabe eines Werkes, das ,,Urheberrecht hingegen die in dem Werk selbst zum
Ausdruck gelangte personliche geistige Schopfung® schiitzt®™. Dies zeugt wiederum
davon, dass auch der Gesetzgeber dem Werk nicht ausschlieBlich sachliche Kriterien
zuschreibt.

Da es auf die Art der Darstellung oder das Tragermedium urheberrechtlich nicht
ankommt, miisste man bei der Bestimmung des Werkbegriffs an objektiven Fakto-
ren auch die Leistungen der ausiibenden Kiinstler als grundsitzlich urheberrechts-
schutzfihig anerkennen®®’. Das dann einzig maBgebliche Tatbestandsmerkmal®®’,
namlich ob ein ausreichender, objektiv messbarer ,,Gestaltungsspielraum* bei der
Interpretation eines Stoffes — etwa fiir einen Schauspieler — besteht, diirfte bei den
geringen Anforderungen, die die Rechtsprechung hieran stellt, in den meisten Féllen
vorliegen. Auch die Interpretation eines Werkes kann sehr unterschiedlich und durch

357 Vgl. Hilty, ZUM 2003, S. 983 (989).

358 Vgl. statt vieler Ulmer, S. 17 und unten Punkt IL.).

359 BGH GRUR 1984, S. 730 (732) — Filmregisseur m. Anm. Schricker.

360 Dies ist indes nicht der Fall. Wenn auch eine klare Unterscheidung nicht immer gelingt und
eine Person gleichzeitig ausiibender Kiinstler und Urheber sein kann (BGH GRUR 1984, S.
730 (732) — Filmregisseur m. Anm. Schricker) — zwischen Schopfung und Darbietung wird
strikt unterschieden; an demselben Geistesgut kdnnen nicht gleichzeitig Urheber- und Leis-
tungsschutzrechte bestehen (BGH ebd.).

361 An den weiteren Merkmalen des Werkbegriffs, also an personlicher Schopfung, geistigem
Gehalt und Formgestaltung diirfte im Regelfall ebenso wenig zu zweifeln sein, wie der Zuge-
horigkeit einer solchen Leistung zum Bereich der Kunst.
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die Person des Schauspielers oder Musikinterpreten individuell geprigt ausfallen®®.
Man wird sogar davon ausgehen konnen, dass etwa die Regeln der Schauspielkunst
oder der Intonation auch in Verbindung mit den Vorgaben, die das jeweilige Werk
an den Darsteller stellt, weit flexibler sind, als z. B. der enge Gestaltungsrahmen,
den Aufgabenstellung und technische Vorgaben bei der Programmierung eines
Computerprogramms eroffnen.

Beschriankt man sich auf die Merkmale ,,originell” und/oder ,,subjektiv neu* oder
,.besonders®, reichte der Schutzbereich des Urheberrechts in manchen Fillen auch in
die Tétigkeit der Tontragerhersteller und Sendeunternehmen oder der Herausgeber
nachgelassener Werke etc. hinein®®. Eine solche Situation findet sich im US-
amerikanischen Copyright, in dem die Schutzvoraussetzungen durch den werkbezo-
genen Begriff der originality definiert werden, ohne dass es auf ein ,,geistiges Band*
zwischen Urheber und Werk ankdme. Eine stringente Trennung von Copy- und Per-
formances Rights sieht das Recht dort nicht vor. In der Entscheidung Capitol Record

vers. Mercury Records Corp. etwa heifit es***:

... in the vast number of renditions, the performer has a wide choice depending upon his gifts,
and this makes his rendition pro tanto quite as original a ‘composition’ as an ‘arrangement’ or
‘adaption’ of the score itself, which § 1 (b) makes copyrightable.*

(dd) Schlussfolgerungen aus der Stellung des Urheberrechts im System der Immate-
rialgiiterrechte

Auch das nach Schutzgegenstinden differenzierende System der Immaterialgiiter-
rechte, das sich in Urheberrechte einerseits und gewerbliche Schutzrechte anderer-
seits untergliedert, konnte Hinweise auf die Auslegung des Werkbegriffs enthalten.
Dies legt die systematische Sonderstellung des Urheberrechts auf dem Gebiet der
Immaterialgiiterrechte nahe.

Ein direkter Vergleich der beiden, systematisch und dogmatisch streng zu tren-
nenden Regelungsgebiete ldsst sich am besten anhand des — jedenfalls de lege lata —
mit dem Urheberrecht nach der h. M.*®® eng verwandten Geschmacksmusterrechts
anstellen, das — wie auch das Urheberrecht — Erzeugnisse der angewandten Kunst

362 Dies erkennt auch Hilty, ZUM 2003, S. 893 (897) an; ebenso auch v. Rauscher auf Weeg,
GRUR 1967, S. 572 (573);

363 Auch Hubmann (Das Recht des schopferischen Geistes, S. 37 f.) kam zu dem Schluss, dass
die Differenzierung zwischen Leistung und Schopfung nicht auf Basis des Neuheitsbegriffs
oder der Besonderheit gelingen kann, da diese Attribute auch fiir viele Leistungen zutreffen.
Der Unterschied liege vielmehr in der Besonderheit der Schopfung begriindet, in der die Per-
son des Urhebers Gestalt angenommen habe (siche oben, Fn. 317).

364 Zit. nach Cohen Jehoram in INTERGU (Hrsg.), Author’s right without author?, S. 33 (36).

365 Nachweise siche sogleich unter Fn. 368 und 369.
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schiitzt*®. Dieses ungewdhnliche Regelungsgefiige wirft zundchst die Frage auf, in
welchem Verhiltnis beide Rechte zueinander stehen.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass das deutsche Geschmacksmustergesetz im
Jahre 2004 grundlegend reformiert wurde. Das ,,Geschmacksmusterreformgesetz™
geht zuriick auf die Richtlinie 98/71/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 13. Oktober 1998 iiber den rechtlichen Schutz von Mustern und Modellen.
Nach Art. 6 Abs. 1 Geschmacksmusterreformgesetz ist das neue Geschmacksmus-
tergesetz vom 12. Mérz 2004 am 1. Juni 2004 in wesentlichen Teilen in und das alte
,,Gesetz betreffend das Urheberrecht an Mustern und Modellen® vom 11. Januar
1987 auBer Kraft getreten®®’. Die Reform fiihrte zu grundlegenden Verinderungen
des Geschmacksmusterrechts, die sowohl den Inhalt der Regelungen als auch dessen
Wesen und das Verhiltnis zum Urheberrecht betreffen. Im Folgenden soll, um dies
zu veranschaulichen, kurz auf die Lage vor und nach der Gesetzesreform eingegan-
gen werden.

Nach der zum (noch) geltenden Recht entwickelten ganz h. M.**® und stindigen
Rechtsprechung®® ist der Unterschied zwischen Urheber- und Geschmacksmuster-

366 Siehe § 1 GeschmMG.

367 Vgl. BGBI. 12004, Nr. 11 vom 18. Mérz 2004, S. 390 ff.

368 Statt vieler Kur in Schricker/Dreier/Kur, S. 34 und 40. Nicht eindeutig Schri-
cker/Loewenheim, § 2, der Urheber- und Geschmacksmusterrecht zunéchst (Rdnr. 33) an-
scheinend rein graduell abzugrenzen scheint, spater (Rdnr. 157) hingegen einen Wesensunter-
schied der beiden Rechte erkennt.

369 So schon die nahezu einheitliche Rechtsprechung des RG in Bezug auf Werke der bildenden
und angewandten Kunst, vgl. nur RGZ 155, S. 199 (202), wo es heilit: ,,Wenn es dabei {bei
der Anregung des asthetischen Gefiihls durch Anschauen} auch auf den héheren oder gerin-
geren Kunstwert an sich nicht ankommt, so ist doch zur Abgrenzung gegeniiber dem Ge-
schmacksmuster, ..., daran festzuhalten, dass bei Kunstwerken der dsthetische Gehalt einen
solchen Grad erreichen muss, dass nach den im Leben herrschenden Anschauungen noch von
Kunst gesprochen werden kann* {es folgen Verweise auf vorangegangene Entscheidungen}.
,,Der Unterschied {zwischen Geschmacksmusterschutz und Kunstwerkschutz,} liegt im Gra-
de des Schonheitsgehalts, der bei einem Kunstwerk so grofS sein muss, dass nach den im Le-
ben herrschenden Anschauungen noch von Kunst gesprochen werden kann* (S. 205). Diese
Argumentation wurde auch vom Bundesgerichtshof ibernommen, vgl. GRUR 1952, S. 516
(517) — Hummel-Figuren, BGH GRUR 1959, S. 289 (290) — Rosenthal-Vase (mit kritischer
Anmerkung von Henssler); GRUR 1961, S. 635 (637) — Stahlrohrstuhl. Anders argumentiert
der Bundesgerichtshof bei der Erorterung der Schutzfihigkeit von Musikstiicken. Hier wird
als entscheidender Faktor die ,,Eigentiimlichkeit” des Stiickes genannt. Ein Lied beruht not-
wendigerweise immer auf allgemein zugénglichen Faktoren, wie den Grundsitzen der Har-
monik, der Rhythmik und der Melodik. Da allein die Anwendung dieser Grundlagen noch
keine Schutzfahigkeit ausmacht, komme es hier darauf an, in welcher Weise diese in indivi-
dueller Weise (also eigentiimlich) arrangiert wurden, vgl. BGH GRUR 1981, S. 267 (268 f.) —
Dirlada. Zwar ist auch hier davon die Rede, dass die schopferische Eigentiimlichkeit bei Mu-
sikwerken in ihrer ,,individuellen dsthetischen Ausdruckskraft ldge. An diesen &dsthetischen
Gehalt diirften aber keine hohen Anforderungen gestellt werden. Von Kunst ist nicht die Re-
de. Die unterschiedliche Handhabung des Schutzes von Musikstiicken einerseits und Werken
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recht lediglich gradueller Natur. Werke der angewandten Kunst sind nach dem Bun-
desgerichtshof nur dann urheberrechtlich geschiitzt, wenn es sich hierbei ,,nach den
im Leben herrschenden Anschauungen noch um Kunst“ handelte’”’. Judikatur und
Lehre sind sich einig, dass fiir den Urheberrechtsschutz ein ,sthetischer Uber-
schuss“ erforderlich sei’’'. Was hiermit gemeint sein soll, lisst sich abstrakt schwer
beschreiben. Das Empfinden fiir Asthetik und die Auffassung von Kunst ist bekannt-
lich sehr subjektiv, was die Handhabung des Abgrenzungsmerkmals auflerordentlich
erschwert.

Ebenso wie § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG (Werke der angewandten und bildenden
Kunst) schiitzt das Geschmacksmusterrecht dsthetische Formgestaltungen®’>. Das
Pendant zum urheberrechtlichen Werkbegriff fand sich im alten Geschmacksmuster-
recht in § 1 Abs. 2 a. F. GeschmMG. Nur ,,eigentiimliche Erzeugnisse sollten hier-
nach geschiitzt sein. Diese Eigentiimlichkeit bezog sich allein auf das Produkt, nicht
jedoch auf eine wie auch immer geartete personliche Beziehung zwischen Hersteller
und Produkt’”®. Wie der Urheberrechtsschutz beschrinkte sich der Geschmacksmus-
terschutz hiernach auf Gestaltungen und Formgebungen, die das Durchschnittskon-
nen eines Mustergestalters merklich iibersteigen und objektiv eigenartig sind*’*.

Schon im Hinblick auf die alte Rechtslage sprechen verschiedene Argumente ge-
gen die Annahme, dass zwischen den Schutzobjekten der beiden Immaterialgiiter-
rechte allein graduelle, qualitative Unterschiede bestiinden. Ein solches ergibt sich
bereits aus dem Abgrenzungsversuch des Bundesgerichtshofs, der auf der Unter-
scheidung von Kunst und ,,Nichtkunst® basiert. Es ist zweifelhaft, ob eine solche
Abgrenzung die Dichotomie der beiden Rechte wirklich zutreffend abbildet. Da an-
sonsten die ganz h. M. in Literatur und Rechtsprechung die Ansicht vertritt, dass
(auch)*”® das Urheberrecht iiber den Kunstbegriff nicht urteilt’’®, ist die Argumenta-

der angewandten Kunst andererseits hat einen konzeptionellen Grund. Den Letzteren kommt,
anders als den Musikwerken, das Geschmacksmusterrecht als Auffangschutzrecht zu. Es be-
darf hier also grundsitzlich einer Abgrenzung zweier unterschiedlicher Sonderschutzrechte.
Dies gilt auch fiir alle anderen Werkformen, die nicht auch einen praktischen Wert verkor-
pern. Aus diesem Grunde werden die Schutzanforderungen fiir Leistungen aus dem Bereich
der angewandten Kunst generell hoher angesiedelt.

370 BGHZ 22, S. 209 (214 f.) — Europapost und die Nachweise in Fn. 370.

371 Nachweise siehe in Fn. 369

372 Mit Nirk, S. 160, ist davon auszugehen, dass beide Begriffe den gleichen Gegenstand be-
schreiben.

373 Dem Geschmacksmusterrecht sind personlichkeitsrechtliche Aspekte fremd, was sich u. a.
daran zeigt, dass das Recht tibertragbar ist (§ 29 Abs. 1 GeschmMG n. F.) und im Falle einer
Erstellung im Arbeitsverhiltnis dem Arbeitgeber zugesprochen wird (§ 7 Abs. 2 GeschmMG
n. F.). Immerhin hat der Entwerfende nach § 10 GeschmMG n. F. das Recht, im Register als
solcher namentlich genannt zu werden.

374 Nirk, S. 160.

375 Auch ansonsten ist im deutschen Recht anerkannt, das es keinen eindeutig definierten Kunst-
begriff geben kann (vgl. z. B. BVerfG NJW 1987, S. 2661; BGH ZUM 1991, S. 83 (84) —
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tion im Ubrigen auch nicht frei von Widerspriichen. Fragwiirdig erscheint schon die
hiermit implizierte Behauptung, zwischen Kunst und ,,Nichtkunst bestehe ein rein
gradueller Unterschied®”’.

Bereits das alte Recht wies im Hinblick auf Ausgestaltung und Konzeption von
Urheber- und Geschmacksmustergesetz so elementare Differenzen auf, dass sich der
wesensmafige Unterschied zwischen den beiden Schutzrechten geradezu aufdriangt.
Dies zeigt sich allem voran an der Tatsache, dass das Geschmacksmuster ein Regis-
terrecht ist’’® und dass das Schépferprinzip nur eingeschriinkt gilt. Das Recht war
(und ist) iibertragbar’”® und steht in Arbeitnehmerverhiltnissen dem Arbeitgeber

Opus Pistorum). Kunst ist damit nicht justiziabel. Dennoch enthebt die Handhabung nicht
vollstindig von der schwierigen Abgrenzung. So besteht z. B. die Notwendigkeit,
§ 2 Abs. 1 Ziff. 4 UrhG, also den Begriff der bildenden Kunst zu definieren, um den Anwen-
dungsbereich des § 26 UrhG, der nur ,,Werke der bildenden Kiinste“ betrifft, eingrenzen zu
konnen. Die Rechtsprechung hat daher fiir solche Fille eine Definition des Kunstwerks ent-
wickelt (vgl. etwa BGH GRUR 1957, S. 391 (392) — Ledigenheim; GRUR 1959, S. 289 (290)
— Rosenthal-Vase, m. Anm. Henssler; GRUR 1987, S. 290 (290) — Wohnanlage. Weitere
Nachweise finden sich bei Schricker/Loewenheim, 1. Auflage, § 2, Rdnr. 92). Hiernach sind
Werke der bildenden Kunst ,.eigenpersonliche Schopfungen, die mit den Darlegungsmitteln
der Kunst durch formgebende Titigkeit und vorzugsweise fiir die Anregung der fiir Kunst
empfinglichen und mit Kunstanschauungen einigermafien vertrauten Verkehrskreise hervor-
gebracht wurden, sodass von einer kiinstlerischen Leistung gesprochen werden kann.” Dieser
Versuch einer Abgrenzung von Kunst und Nichtkunst ist in der Literatur sehr umstritten (vgl.
etwa Rehbinder, Rdnr. 185). Er begegnet in der Tat Bedenken verschiedener Art. So sollen
sich die kunsthandwerklichen Erzeugnisse, die nur iiber das Geschmacksmusterrecht ge-
schiitzt werden konnen, von den Werken der bildenden Kunst durch ihren Gebrauchszweck
unterscheiden (Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 156; BGH GRUR 1995, S. 581 (582) — Sil-
berdistel). Dies wiirde bedeuten, dass Kunst nur solche Produkte sein konnen, die keinen
Gebrauchszweck aufweisen. Im Ubrigen schafft diese Abgrenzung auch innersystematische
Antagonismen in Bezug auf die ansonsten geltenden Grundregeln des Urheberrechts. Gene-
rell ist schlieBlich, z. B. bei Sprachwerken, allgemein anerkannt, dass ein etwaiger
Gebrauchszweck dem Urheberrechtsschutz nicht entgegenstehen soll (sieche hierzu oben,
Punkt 2), Nachweise in Fn. 122). Im Ubrigen weist die Definition aufgrund ihrer tautologi-
schen Formulierung auch erhebliche praktische (abgesehen von den rhetorischen) Schwichen
auf (dies kritisiert auch Rehbinder, Rdnr. 184; dagegen Schricker/Loewenheim, 1. Auflage,
Rdnr. 92). Eine Definition, in der der zu erklarende Begriff selbst nicht weniger als viermal
(1) verwendet wird, ist praktisch kaum handhabbar und kann kaum zu trennscharfen Ergeb-
nissen fiithren.

376 Vgl. etwa Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 132; Ulmer, S. 145. Dass Kunst nicht zu definie-
ren ist, hat schon Kant vertreten, vgl. Nachweis bei Erdmann in FS v. Gamm, S. 389 (390, Fn.
6). Auch Erdmann ist dieser Ansicht, siche S. 390 und 392; vgl. auch Ulmer, S. 145; BVerfG,
NIJW 1985, S. 261 (262) — Anachronistischer Zug.

377 So aber anscheinend auch die h. M., vgl. nur Dreier/Schulze-Schulze, § 2, Rdnr. 177; Schri-
cker/Loewenheim, § 2, Rdnr. 157.

378 Siehe Abschnitt 3 des GeschmMG, in dem das Anmeldeverfahren geregelt ist.

379 §29 Abs. 1 GeschmMG n. F.
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zu*®. Ideelle Belange des Herstellers werden nicht geschiitzt. Mit anderen Worten:
Die meisten elementaren Prinzipien des Urheberrechts (Monismus, Uniibertragbar-
keit, Schutz ideeller Interessen) finden sich im Geschmacksmusterrecht nicht wie-
der.

Angesichts des Umstands, dass die vorgenannten Maximen des Urheberrechts
dessen Wesen maBgeblich priagen, zeigt sich die Wesensverschiedenheit der beiden
Rechte. Wahrend das Urheberrecht nach geltender Konzeption ein reines Individual-
recht ist, in dessen Mittelpunkt der Schopfer selbst steht™', war schon das alte Ge-
schmacksmusterrecht auf das Schutzobjekt ausgerichtet. Dies zeigte sich besonders
deutlich an den hierin enthaltenen Durchbrechungen des Schdpferprinzips®®* und
dem fehlenden Personlichkeitsrecht.

Systematisch betrachtet wire entweder das Geschmacksmuster oder der Urheber-
rechtsschutz fiir die angewandte Kunst mithin iiberfliissig, wenn das Werk sich nicht
(auch) iiber urheberbezogene Elemente definierte. Dies war auch schon zum Zeit-
punkt der groBen Urheberrechtsreform des Jahres 1965 der Fall. Uber den bereits
unter KUG und LUG anerkannten Schutz’® der kleinen Miinze wiren (in gewissem
Mal besondere oder auch ,,eigentiimliche”) Alltagsschopfungen im Bereich der an-
gewandten Kunst ohne Weiteres urheberrechtsschutzfihig®™. Auf das Bestehen oder
Nichtbestehen eines Gebrauchszwecks kdme es — bei konsequenter Anwendung der
ansonsten im Urheberrecht angelegten Mafistibe — ebenso wenig an, wie auf eine
kiinstlerische Gestaltung. Auch die umstrittene®® Gestaltungshéhe im Urheberrecht,
die urspriinglich einzig entwickelt wurde, um den Schutzbereich von Geschmacks-
muster- und Urheberrecht gegeneinander abgrenzen zu kénnen®™, wiirde damit an
Bedeutung verlieren.

Dennoch stellte sich das alte Geschmacksmusterrecht als eine Art Zwitter zwi-
schen gewerblichem Schutzrecht und Urheberrecht dar. Dies zeigt schon dessen Be-
zeichnung als ,,Gesetz betreffend das Urheberrecht an Mustern und Modellen* und

380 § 7 Abs. 2 GeschmMG n. F., vgl. hierzu Dreier/Schulze-Schulze, §7, Rdnr. 8.

381 Siehe oben, Punkt B.2).

382 In § 2 GeschmMG a. F. wurde sogar der ,,Inhaber der gewerblichen Anstalt”, in dessen Auf-
trag das Muster oder Modell erstellt wurde, als ,,Urheber bezeichnet.

383 Siehe die Motive, UFITA 45 (1965), S. 252.

384 Eine andere Situation herrschte bei Abfassung des Gesetzes im Jahre 1876 vor. Bevor das
Geschmacksmusterrecht eingefiihrt wurde, konnte fiir den Schutz von Form- und Farbgestal-
tungen nur auf das Urheberrecht zuriickgegriffen werden, das seinerzeit jedoch hohe Anfor-
derungen an die Gestaltungshoéhe stellte (siehe Begriindung zum Regierungsentwurf fiir ein
Geschmacksmusterreformgesetz, BT-Drcks. 15/1075, S. 29).

385 Nachweise siche unten, Fn. 412.

386 Siehe zur Entstehungsgeschichte des Merkmals der Gestaltungshohe Schricker in FS Kreile,
S. 715 (716). Hiernach kam dieses erstmals 1958 in Form des Begriffs der ,,Kiinstlerischen
Gestaltungshohe auf, was den eindeutigen Bezug zum Spannungsfeld bei den Erzeugnissen
der angewandten Kunst verdeutlicht.
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verschiedenen anderen sprachlichen und inhaltlichen Anlehnungen®®’. Die Reform
des Geschmacksmusterrechts diente ausdriicklich u. a. dazu, diese Bezugnahmen,
die als historisch iiberholt angesehen werden388, abzuschaffen®®’. Das neue, als ,,Ge-
setz liber den rechtlichen Schutz von Mustern und Modellen® bezeichnete Regel-
werk sollte ein ,,eigenstindiges gewerbliches Schutzrecht schaffen, das nicht nur ei-
ne Ableitung eines bestehenden Schutzrechts darstellt*. Durch die Umsetzung der,
der Reform zugrunde liegenden, Richtlinie werde ,der enge Bezug des Ge-
schmacksmusterrechts zum Urheberrecht beseitigt**°. Durch diese Formulierungen
in der Gesetzesbegriindung wird auf die systematische Unterscheidung zwischen
gewerblichen Schutzrechten und Urheberrecht explizit hingewiesen.

Auf diese Unterscheidung durch das neue Geschmacksmusterrecht weisen Ande-
rungen an verschiedenen Normen hin, von denen hier nur einige genannt werden
konnen. So stellt die neue, in § 2 Abs. 1 GeschmMG n. F. befindliche Definition des
Schutzobjekts nicht mehr auf die ,,Eigentiimlichkeit”, sondern nunmehr ausdriick-
lich auf die (relativ-objektive) Neuheit und die ,,Eigenart ab. Letzterer Begriff wird
in § 2 Abs. 3 GeschmMG n. F. ndher definiert. Wenn sich auch hierdurch gegeniiber
dem geltenden Recht keine inhaltlichen Veréinderungen ergeben sollen®”!, zeigen
sich die Unterschiede zum Urheberrecht nunmehr deutlicher als zuvor™?; Eigenart
und Neuheit i.d.S. sind eindeutig rein objektbezogene Merkmale, die sich schon se-
mantisch grundlegend von den Begriffen ,,personliche geistige Schopfung™ unter-
scheiden. Auch verdeutlicht die Tatsache, dass das Urheberrecht anders als die ge-
werblichen Schutzrechte keine objektive Neuheit des Werkes verlangt®®, dessen

387 So lehnte sich die alte Regelung zur Entstehung des Geschmacksmusterrechts (§ 7 Abs. 1
GeschmMG a. F.) an das urheberrechtliche ,,Schopfungsprinzip® an, vgl. Begriindung zum
Regierungsentwurf fiir ein Geschmacksmusterreformgesetz, BT-Drcks. 15/1075, S. 29 und
48.

388 Zur Erkldrung s. o., Fn. 384.

389 Begriindung zum Regierungsentwurf fiir ein Geschmacksmusterreformgesetz, BT-Drcks.
15/1075, S. 29.

390 Begriindung zum Regierungsentwurf fiir ein Geschmacksmusterreformgesetz, BT-Drcks.
15/1075, ebd. Diese Abkehr vom Urheberrecht wird auf Seite 51 noch einmal ausdriicklich
hervorgehoben: ,,Eine ausdriickliche Bestimmung des Schutzgegenstands erscheint deshalb
geboten, weil durch den vorliegenden Entwurf der urheberrechtliche Charakter des friiheren
Geschmacksmusterrechts entfdllt..

391 Begriindung zum Regierungsentwurf fiir ein Geschmacksmusterreformgesetz, BT-Drcks.
15/1075, S. 33.

392 Es wurde schon verschiedentlich darauf hingewiesen, dass fiir den Urheberrechtsschutz nach
h. M. und nach konsequenter Auslegung auf eine objektive Neuheit des Werkes nicht an-
kommen kann, vgl. oben Punkt I.B.4.c.dd.(1).(a).(bb).

393 Fiir Nachweise vgl. Fn. 191.
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Charakter als Schutzrecht am personenbezogenen Immaterialgut’®’. Andere we-
sensmifige Unterschiede wurden immerhin beibehalten®”.

Ausgestaltung und Entstehungsgeschichte des neuen Geschmacksmustergesetzes
weisen deutlich darauf hin, dass sich das Urheberrecht in seinem Wesen von den
modernen gewerblichen Schutzrechten elementar unterscheidet. Ware das Urheber-
recht ein pragmatisch ausgestaltetes Immaterialgiiterrecht, dessen Anforderungen an
den Schutzgegenstand objektiviert, wirtschaftlich ausgerichtet und leicht handhabbar
wiren, bestiinde fiir das Geschmacksmusterrecht an sich schon kein Bedarf. Es wiir-
de dann zum Schutze der kleinen Miinze in der angewandten Kunst geniigen, die
Schopfungshohe abzusenken, wie dies in anderen Bereichen bereits geschehen ist.
Genau das Gegenteil, ndmlich eine ausdriickliche Abkehr vom Urheberrecht und ein
klares Bekenntnis zur gewerblichen Eigenschaft des Schutzrechts, wurde indes an-
gestrebt.

Andere Griinde fiir das Streben nach einer Ungleichbehandlung zum Urheber-
recht sind dabei nicht ersichtlich. Zwar konnte man argumentieren, der Urheber-
rechtsschutz sei nach der heutigen Ausgestaltung fiir solche Schutzgiiter iberdimen-
sioniert und schrinke v. a. das Freihaltebediirfnis im Design-Bereich zu sehr ein®®.
Angesichts der geringen Anforderungen an die Gestaltungshohe bei Musik- und
Sprachwerken oder dem Design vergleichbaren, anderen ,,Zweckschopfungen® (man
denke etwa an Computerprogramme), erschiene eine Ungleichbehandlung des ,,De-
signs“ (als Gegenstand des Geschmacksmusterrechts) allerdings kaum gerechtfer-
tigt.

Die Anachronismen und Friktionen des Urheberrechts und dessen Unangepasst-
heit in Bezug auf den Schutz von Schutzgiitern mit vorrangig wirtschaftlicher Be-
stimmung (wie designerischen Leistungen) treten damit deutlich zu Tage. Die Eig-
nung eines auf die Schopferpersonlichkeit zugeschnittenen, persénlich-individuellen
Rechts fiir den Schutz des modernen, schnelllebigen geistigen Schaffens wird zu-
nehmend fraglich.

(4) Zwischenergebnis

Es hat sich gezeigt, dass das geltende Urheberrechtsgesetz sowohl angesichts seines
inneren Systems als auch angesichts seiner Stellung im System der Immaterialgiiter-

394 Siehe hierzu bereits oben, Fn. 192.

395 Dies gilt v. a. fiir die Registerpflicht (§ 27 GeschmMG n. F.); die Ubertragbarkeit (§ 29
GeschmMG n. F.); und den Arbeitgeberschutz (§ 7 Abs. 2 GeschmMG n. F.).

396 Hierauf wird in den Teilen 3 und 4 eingegangen werden.
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rechte als Recht iiber personliche Geisteswerke®®” ausgestaltet ist. Dies legt nahe, der
Werkqualitdt bei konzeptionell stringenter Handhabung des Rechts mehr als rein ob-
jektbezogene Merkmale abzufordern®”® und gewisse, auf Affinitit basierende per-
sonliche Beziehungen zwischen Hersteller und Produkt als Schutzféhigkeitsmerkmal
zu fordern. Man konnte sagen, dass sich das durch das deutsche Urheberrecht ge-
schiitzte Werk dadurch auszeichnet, dass der Schopfer hierzu eine ,,innere Verbun-
denheit” hegt.

Es bestitigt sich damit auch die Annahme, dass das deutsche Urheberrecht noch
immer®”’ auf einer naturrechtlichen Rechtsphilosophie fundiert, die bedeutende Re-

397 “Personliche” Werke sind solche, die eine entsprechende Qualifikation aufweisen, bei denen
also eine innere Verbundenheit zwischen Urheber und Erzeugnis besteht. Als ,,unpersonlich®
(so auch Rehbinder, Rdnr. 624) sollen im Verlauf dieser Arbeit dahingegen Geistesschopfun-
gen bezeichnet werden, bei denen eine innere Verbundenheit, also ein Bezug zwischen Er-
zeugnis und Urheberpersonlichkeit nicht besteht oder zumindest gegeniiber den funktionsori-
entierten, pragmatischen Merkmalen des Erzeugnisses als vernachlédssigenswert in den Hin-
tergrund treten. Man konnte auch von ,.entpersonlichten Werken* sprechen (so Kotsiris, U-
FITA 119 (1992), S. 5 ff. (insbes. 21 ff.). ,,Entpersonlichung® bedeutet hiernach die Entfer-
nung des Werkes von der Urheberpersonlichkeit. Dies kann auf verschiedene Faktoren zu-
riickzufiihren sein. Geht im Gesamtwerk z. B. eine grofle Zahl von speziellen Einzelleistun-
gen auf, bleibt an diesem wenig Raum fiir personliche Affinitdt der einzelnen Urheber. Sollte
es sich bei den Teilen um zwar schopferische, aber dabei sehr spezielle Formen handeln,
sprechen die dufleren Umstidnde auch in diesem Verhiltnis eher gegen individuelle Bindun-
gen. Gerade bei modernen Werkarten treten auch solche Faktoren einer Entpersonlichung
hinzu, die der Intention oder der Funktion des Werkes, mithin dem Werk als solchem inhdrent
sind. Zu nennen sind z. B. wirtschaftliche Wertschopfung, Aspekte der Okonomie und des
Marketings sowie der Effektivitit des Werkes bei der Erfiillung bestimmter Zwecke. Mit dem
Grad der Anforderungen aus seiner technisch-funktionalen Bestimmung, nimmt potenziell
das MaB personlicher Beziehungen zwischen dem Werk und seinem Schopfer ab (siehe hier-
zu auch die eingehende Untersuchung von Peukert (Die psychologische Dimension des Droit
Moral in Rehbinder (Hrsg.): Die psychologische Dimension des Urheberrechts, S. 113 ff.),
der diese Aspekte mit interdisziplindrem Blick unter Heranziehung der Psychologie beleuch-
tet). Existenzberechtigung und Schutzbediirftigkeit ziehen solche Schutzgegenstdnde nicht
aus der Tatsache ihres bloBen Daseins, sondern aus pragmatischen Anforderungen deren so-
zialen Umfelds (so auch Kotsiris, UFITA 119 (1992), S. 5 (21 ff.). Von einer ,,aristotelischen
Grofie (Kotsiris, ebd., S. 23) in Richtung einer ontologischen Selbststandigkeit des schop-
fergeprigten Gegenstandes des Urheberrechts kann hier kaum mehr die Rede sein. An der
Diversifizierung zwischen ,,personlichen* und ,,unpersénlichen* Werken wird auch das maf3-
gebliche Unterscheidungsmerkmal fiir den in Teil 4 erarbeiteten Entwurf eines differenzie-
renden Werkschutzsystems ankniipfen. Vgl. ndheres hierzu auch unten bei den Ausfiihrungen
zum ,,Personalisierungsquotienten® in Teil 3 Kapitel 1, Punkt [.B).

398 Genau gesagt bestiinde der Werkbegriff hiernach aus drei urheberbezogenen (personliche,
geistige und individuelle Schopfung) und zwei werkbezogenen Kriterien (Wahrnehmbarkeit,
Schopfungshdhe).

399 Die Vorstellung von einer inneren Verbundenheit zwischen Urheber und Werk hat es schon
in der Antike gegeben, vgl. Visky, Geistiges Eigentum der Verfasser im antiken Rom (1961),
nachgedruckt in UFITA 106 (1987), S. 17 ff., z. B. S. 28. Bereits nach romischem Recht
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gelungselemente nach wie vor dominiert und die Anwendung und Auslegung des
Gesetzes zumindest beeinflusst*”.

Das Urheberrecht nimmt damit eine Ausnahmestellung im System der Immateri-
algiiterrechte ein. Es unterscheidet sich wesensméfig von den gewerblichen Schutz-
rechten, dem Copyright und den verwandten Schutzrechten, die weniger auf die Per-
son fokussieren, die das Gut geschaffen hat, sondern mehr auf das Gut selbst. Die
Schutzgiiter der anderen Immaterialgiiterrechte zeichnen sich nicht dadurch aus,
dass sie personlich-individuell sind, sie hitten ebenso gut in gleicher Form auch von
einer anderen Personen hergestellt werden kdnnen.

Demgegeniiber fillt auf, dass die praktische Rechtsanwendung dies — jedenfalls
auf der Ebene des Werkbegriffs — anders handhabt*”'. Der durch Rechtsprechung
und Gesetzgeber skizzierte Schutzbereich des Urheberrechts zeigt, dass es auf urhe-
berbezogene Individualitit bei der Beurteilung der Werkeigenschaft praktisch nicht
(mehr) ankommen kann. Ansonsten miisste vielen unpersonlichen Werken (z. B. ei-
ner Vielzahl ,,geistiger Gebrauchsgiiter”, also technisch-funktionaler Werke) der Ur-
heberrechtsschutz versagt werden.

Indem ein solcher Schutz dennoch anerkannt wird, entstehen anscheinend ele-
mentare Unstimmigkeiten zwischen der Konzeption und der Handhabung des Urhe-
berrechts*”. Die Handhabung des Werkbegriffs entspricht mehr der eines gewerbli-
chen Schutzrechts, ohne dass dies sich vor dem bestehenden gesetzlichen Rahmen
rechtfertigen wiirde. Vor allem aber ergeben sich hierdurch Friktionen mit der in-
haltlichen Ausgestaltung des so — mit Annahme der Werkqualitdt — anerkannten
Schutzrechts*®. Die »Entpersonlichung des Werkes“404, besser des Werkbegriffs,
fligt sich in das sonstige Regelungsgefiige des geltenden Urheberrechts nicht stim-
mig ein. Schon auf den ersten Blick lassen sich Schwierigkeiten erahnen, wenn die
Frage nach dem ,,Ob“ nicht in Einklang mit dem ,,Wie“ des Schutzes beantwortet

herrschte die Auffassung vor, dass das Recht an Geistesgiitern personlichkeitsrechtlicher Na-
tur sei, wenngleich freilich noch keine entsprechenden Gesetze vorhanden waren. Vgl. wei-
terhin Boytha in FS Kreile, S. 109 (113). Eine eingehende Abhandlung iiber die Geschichte
des geistigen Eigentums, beginnend in der Antike, findet sich bei Bappert, Wege zum Urhe-
berrecht, S. 23 ff.

400 Hiervon ging auch Ulmer (S. 106) aus, der schreibt: ,,duch bleibt sie {die naturrechtliche Be-
griindung des Urheberrechts} im Rahmen der gesetzlichen Regelung als Rechtsidee lebendig,
unter deren Wirkung die Auslegung der Gesetze steht.*

401 Siehe oben, Punkt I.B.4.dd.(1).(a).

402 So auch Dreier/Schulze-Dreier, Einleitung, Rdnr. 15 ff., die verschiedene Spannungsfelder
aufzeigen, in denen sich das Modell des geltenden Urheberrechts heute befindet. Ob und in-
wieweit dies zu Problemen, etwa zu Dysfunktionalititen fiihren kann, wird Gegenstand der
weiteren Erorterungen sein.

403 Dies gilt besonders fiir den Umfang des Urheberrechts, die enge, gar monistische Ausgestal-
tung von Verwertungs- und Personlichkeitsrecht und die Zuordnung des Rechts. Siehe hierzu
die Ausfiihrungen in Teil 2 und 3.

404 Siehe hierzu oben, Fn. 646.
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wird. Ergeben sich hieraus praktische und dogmatische Schwierigkeiten, sind zwei
Losungswege denkbar: Entweder die Handhabung des Werkbegriffs wird in Ein-
klang mit der inhaltlichen Ausgestaltung gebracht oder das Gesetz wird in wesentli-
chen Aspekten an die Expansion des Schutzbereichs angepasst*”’. Es sei schon an
dieser Stelle darauf hingewiesen, dass wohl nur der letztgenannte Weg denkbar er-
scheint. Angesichts der Aufgaben, die sich einem Urheberrecht in der Informations-
gesellschaft stellen, dridngt sich bei Normen, die ersichtlich auf romantischen-
ideellen Vorstellungen basieren, der Verdacht auf, nicht mehr im Einklang mit den
zu regelnden Rechtstatsachen zu stehen.

Die hiermit begriindeten Zweifel, ob das Urheberrecht in seiner gegenwirtigen
Ausgestaltung den Anforderungen an eine moderne ,,Magna Charta der Informati-
onsgesellschaft” gerecht werden kann, geben Anlass, der Entwicklung des deutschen
Urheberrechts in bestimmten Punkten weiter nachzugehen.

ee) Die Gestaltungshohe

Der Vollstindigkeit halber sei der Aspekt der Gestaltungshéhe hier im Rahmen der
Ausfiihrungen zum urheberrechtlichen Werkbegriff angesprochen. Das Merkmal der
Gestaltungs- oder Schopfungshéhe wurde am Einzelfall weit gehend durch die
Rechtsprechung entwickelt und ausgestaltet*’’. Die Judikatur bedient sich der Ges-
taltungshohe in solchen Fillen als Korrektiv, in denen der Urheberrechtsschutz auf-
grund der extensiven Handhabung des § 2 Abs. 2 UrhG Erzeugnisse erfassen wiirde,
fiir die dieser als unangemessen angesehen wird. Es handelt sich — mit anderen Wor-
ten — heutzutage um eine Art ,,de minimis-Schranke®, die in gewisser Weise als Mit-
tel fiir eine Flexibilisierung des Urheberrechts eingesetzt werden kann: Geistesgiiter,
fiir die das starke Urheberrecht nicht angemessen erscheint, etwa weil hieran ein
Freihaltebediirfnis besteht, werden gar nicht geschiitzt. Urspriinglich diente die Ges-
taltungshdhe — wie bereits angesprochen wurde — freilich einem anderen Zweck. Das
Merkmal wurde von Ulmer entwickelt, um eine praktisch handhabbare Abgrenzung

405 Ein ,schleichender Wandel®, der wie bisher nur auf dem Weg einer Fortschreibung des
Schutzbereichs vollzogen wird, kann ein konsistentes Regelungsgefiige indes nicht herbeifiih-
ren. Durch Rechtsfortbildung konnen die wesentlichen Elemente des Urheberrechts nicht ver-
andert oder angepasst werden. Dies zeigt sich sehr deutlich an der diametralen Entwicklung
von Schutzrecht und Schranken, vgl. hierzu Teil 2, Punkt iV.B.4).

406 Zur Entwicklung des Rechts am Beispiel der digitalen Schutzgegensténde vgl. Teil 2. So auch
Strémholm, GRUR Int. 1996, S. 531 (531), der sich aufgrund dieses Antagonismus‘ zwischen
tatsdchlichen Anforderungen an das und konkreter Ausgestaltung des Urheberrechts fiir
grundlegende Reformen ausspricht.

407 Nachweise siche z. B. bei Haberstumpfin FS GRUR, S. 1144 ff.
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zwischen zwei sich wesentlich unterscheidenden Schutzrechten, dem Geschmacks-

muster- und dem Urheberrecht, zu ermoglichen*”®.

Mittlerweile wendet die Rechtsprechung das Merkmal der Gestaltungshohe auf
alle Werkarten an*” und setzt sich hierdurch unterschiedlich begriindeter Kritik
aus*'’. So fordert eine starke Linie in der Rechtsliteratur die vollstindige Aufgabe
dieses Aspekts*''. Nur so kénne die expansive Entwicklung des Kulturschaffens im
weiten Sinne durch das Urheberrecht erfasst werden®'2. Das Merkmal der Individua-
litdt sei zur Begrenzung des urheberrechtlichen Schutzbereiches ausreichend.

Eine andere Ansicht kritisiert die Rechtsprechung aufgrund der uneinheitlichen
Handhabung der Schopfungshéhe. Eine Ungleichbehandlung der Werkarten im
Hinblick auf die Schutzuntergrenze*' sei mit dem einheitlichen Werkbegriff des § 2
Abs. 2 UrhG nicht vereinbar*'*. Dagegen stellen die Gerichte je nach Werkart unter-
schiedliche Anforderungen an das Mal} der (werkbezogen verstandenen) Individuali-

tat*'>, Wihrend v. a. bei wissenschaftlichen Werken*'®, Werken der angewandten

408 Siehe oben, Punkt I.B.4.c.dd.(3).(b).(dd) und Fn. 386.

409 Ausnahmen bilden Computerprogramme und elektronische Datenbanken. Bei diesen Schutz-
giitern, die aufgrund der Umsetzung von EU-Richtlinien in das deutsche Urheberrechtsgesetz
aufgenommen wurden, gilt ein anderer, europarechtskonformer, Werkbegriff. Dieser lasst die
Begrenzung des Schutzbereichs durch Annahme einer Schopfungshéhe nicht zu. Siehe aus-
fiihrlich hierzu unten, Punkt 1.B.4.d).

410 Nach Schricker (in FS Kreile, S. 719) ist dem Urheberrechtsgesetz keinerlei Hinweis auf die
Gestaltungshohe zu entnehmen. Vielmehr basiere die unreflektierte Erhebung dieses Aspekts
zu einem allgemeinen Tatbestandsmerkmal auf einem Trugschluss der Jurisprudenz. Der ein-
zige sinnvolle Anwendungsbereich konne in der Abgrenzung von Geschmacksmuster- und
Urheberrechtsschutz liegen. Angesichts der aktuellen Reform des Geschmacksmusterrechts
wiirde Schricker der Gestaltungshohe sicherlich auch diesen Nutzen absprechen. Eine wider-
sprechende Ansicht wird in den Dissertationen von Thoms, (S. 247) und Schulze (S. 139) ver-
treten. Beide Autoren argumentierten, dass der Begriff ,,Schopfung® zum einen die Schaffung
und Entstehung von etwas Neuem, zum anderen auch einen gewissen Grad an Besonderheit
impliziere. Hieran zeige sich, dass das Gesetz Mindestanforderungen an das Maf} der Indivi-
dualitit stelle (siche hierzu schon oben, Fn. 180

411 Schricker/Schricker, Einleitung, Rdnr. 6 f.; ders. in FS Kreile, S. 719; Reimer, GRUR 1981,
S. 572 (574); Stromholm, GRUR Int. 1996, S. 531. Fromm/Nordemann-Nordemann/Vinck, §
2, Rdnr. 19 ff. sind sogar der Ansicht, dass eine Anhebung der Schutzvoraussetzungen iiber
den Wortlaut des § 2 UrhG hinaus, also in Form der nicht im Gesetz genannten Schopfungs-
hohe, einen Versto3 gegen Art. 14 GG nach sich ziehe. Daher sei nur der Individualititsbeg-
riff zur Bemessung der Schutzfihigkeit berufen. Dies wiirde auch ausreichen, da ein Aller-
weltserzeugnis nicht individuell sein konne. Nordemann/Vinck gehen damit auch von einem
objektiven Individualitétsbegriff aus.

412 Vgl. v. a. Schricker/Schricker, Einleitung, Rdnr. 6 f.; ders. in FS Kreile.

413 Zu der Problematik des ,,relativen Werkbegriffs“ vgl. in diesem Zusammenhang Engisch in
FSv. Gamm, S. 369 ff.

414 Schulze, GRUR 1987, S. 769 (772), weitere Nachweise bei Schricker/Loewenheim, § 2, Rdnr.
32. A. A. Schricker/Loewenheim, ebd.; Reimer, GRUR 1981, S. 574.

415 Vgl. hierzu die Darstellung bei Haberstumpfin FS GRUR, S. 1144 ff.
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Kunst*'” und dem Gebrauchszweck dienenden Schriftwerken, wie z. B. Bedienungs-

anleitungen’'®, Anwaltsschriftsitzen*'® oder Lexika*’, ein eher strenger MaBstab
angelegt wird, zeigt sich die Judikatur bei der Anerkennung des Urheberrechtsschut-
zes fiir Filmwerke*' oder Werke der Musik*? wesentlich groBziigiger.

Die Griinde fiir diese Ungleichbehandlung scheinen unterschiedlicher Natur zu
sein. Offenbar dient die strenge Handhabung bei Werken der angewandten Kunst
dazu, das Urheberrecht — neben dem besser angepassten Geschmacksmusterrecht —
nur in Sonderféllen zur Anwendung gelangen zu lassen. Vorrangig findet die unein-
heitliche Behandlung der Schutzuntergrenze jedoch ihre Begriindung in der variie-
renden Vielfalt des verfiigbaren Formenschatzes und damit letztlich in der Umset-
zung der ordnungspolitischen Umsetzung des Freihaltebediirfnisses. Vor allem Qua-
si-Monopolrechte* auf wissenschaftliche Werke bergen bei zu extensiver Aner-
kennung die Gefahr unangemessener Behinderung von Forschung und Fortentwick-
lung**. Die in diesem Bereich hiufig zu verwendende, hochspezialisierte Formen-
sprache ldsst einerseits — mangels ausreichendem Gestaltungsspielraum — regelma-
Big Zweifel an der Individualitit aufkommen** und bedingt andererseits das Risiko,
durch den Schutz einer einzigen Formulierung auch den Inhalt, die dahinter stehen-
den Erkenntnisse und Lehren, der freien Verwendungsfihigkeit zu entzichen**.

Auch in Bezug auf die Hohe der durch das Merkmal der Gestaltungshohe gesetz-
ten Schutzschwelle besteht Uneinigkeit. Wéhrend die einen nach einem generell
niedrigen Niveau verlangen*”’, sprechen sich andere fiir das Gegenteil aus**®. Von

416 Vgl. etwa BGH GRUR 1981, S. 352 (352) — Staatsexamensarbeit.

417 BGHZ 22, S. 209 (214 ff.) — Europapost.

418 BGH GRUR 1993, S. 34 (36) — Bedienungsanleitung.

419 BGH GRUR 1986, S. 739 (740 f.) — Anwaltsschriftsatz.

420 BGH GRUR 1987, S. 704 (706) — Warenzeichenlexika.

421 BGH GRUR 1984, S. 730 (732) — Filmregisseur, m. Anm. Schricker.

422 BGH GRUR 1988, S. 812 (814) — Ein bisschen Frieden, m. Anm. Schricker. Vgl. hierzu
Kéhn, ZUM 1994, S. 287 ff.

423  Siehe zum Begriff oben, Fn. 198.

424 Hierzu Schricker/Loewenheim, § 2 Rdnr. 60 ff.

425 Vgl. BGH GRUR 1981, S. 352 (355) — Staatsexamensarbeit; BGHZ 39, S. 306 (311) — Re-
chenschieber.

426 Das sich aus Forschung und Wissenschaft ergebende Freihaltebediirfnis gebietet jedoch , der-
artige Elemente vor Individualschutzrechten zu bewahren, vgl. nur Dreier/Schulze-Schulze, §
2, Rdnr. 93.

427 Fuchs, S. 73. Die Extremposition ist diesbeziiglich Schricker und Nordemann/Vinck zuzu-
schreiben, die die Schopfungshohe — wie gesagt — ginzlich abschaffen wollen. Nachweise
oben, Fn. 411.

428 Vgl. Thoms, S. 247; Schulze, S. 139; Schack, Rdnr. 264 ff.; Rehbinder, Rdnr. 61; v. Rauscher
auf Weeg, GRUR 1967, S. 572 (573); Hubmann, S. 39; Dietz, Europédische Gemeinschaft, S.
60 ff. (62 ff.); Erdmann, GRUR 1996, S. 550 (551). Samson, S. 12 vertritt einen anderen An-
satz. Zwar seien die Werke der kleinen Miinze grundsétzlich zu schiitzen, dies konne jedoch
nur gelten, solange das jeweilige Erzeugnis den Bereichen der Wissenschaft, Literatur und
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dieser Seite wird z. T. argumentiert, dass das Urheberrecht ein Kulturschutzrecht sei,
das durch Ausdehnung auf reine Wirtschaftsgiiter verwissert werde*”’. Das Urheber-
recht sei nicht berufen, Schutzliicken zu schliefen, die in Bezug auf die Absicherung
von Investitionen auftreten konnten*’’. Hierfiir seien vielmehr Sonderschutzrechte
zu schaffen, die den Anforderungen moderner Schutzgegenstinde besser Rechnung
tragen konnten. Das System des Urheberrechts sei auf diese Weise vor systemati-
schen Briichen und Funktionsstérungen zu bewahren®'. Es sei mit seiner schngeis-
tigen Ausrichtung — auch in verdnderter Form — fiir den Schutz industrieller Leistun-
gen ungeeignet.

Dem wird wiederum entgegnet, dass der Funktionsauftrag des Urheberrechts sich
im Zuge der Harmonisierungsmafinahmen auf europiischer und internationaler Ebe-
ne sowie aufgrund der Entwicklung, besonders der Technik, gewandelt habe**%. Der
bloBe Schutz von Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst im engeren Sinne
sei nicht mehr durchfiihrbar, da die Vorgaben der internationalen Verpflichtungen
irreversibel in eine andere Richtung gingen. Gegen die Schaffung eines Sonder-
schutzes spreche vor allem, dass ein solcher nicht dem internationalen Rechtsrah-
meg}unterfallen wiirde und somit schon auf nationaler Ebene kaum konsensfihig
sei .

Der Streit muss hier nicht entschieden werden. Es geniigt die Feststellung, dass
die Gestaltungshohe weder bestimmt noch geeignet ist, ein ,harmonisches Gleich-
gewicht™ zwischen Gewidhr und Ausgestaltung des Urheberrechtsschutzes herzustel-
len. Die Gestaltungshohe zielt nicht darauf ab, ,,unpersonliche Werke™ dem Schutz-
recht zu entziehen, sondern solche, die ,,wenig originell* sind®*. Es ist weiterhin
fraglich, ob die hierdurch gefundene Losung, bestimmten Werken auf Basis einer
Art Qualitdtskontrolle den Urheber- und damit regelmifig jeden Rechtsschutz ganz
zu versagen, wirklich sinngerecht ist. Fiir Korrekturen etwaiger Unstimmigkeiten

Kunst zuzuordnen sei. Die extensive Auslegung dieser Begriffe durch die Rechtsprechung sei
mit den Regeln des neuen UrhG von 1965 nicht mehr zu vereinbaren. Gleicher Ansicht ist
auch Schraube, UFITA 61 (1971), S. 127 (143), der zudem den Schutz der kleinen Miinze ab-
lehnt, da solche Werke keine , kulturelle Funktion erfullten.

429 Vgl. die Nachweise in Fn. 428 und besonders Dietz, Europdische Gemeinschatft, S. 62 ff.

430 Schulze, GRUR 1987, S. 769 (776).

431 So Schulze, GRUR 1987, S. 769 (777 f.).

432 Vgl. die Nachweise in Fn. 412 und 427.

433 Vgl. zu diesen Punkten Loewenheim, GRUR 1987, S. 768. In der Tat haben sich durch die
Umsetzung der europdischen Richtlinien zum Urheberrechtsschutz von Computerprogram-
men und Datenbanken sowie der Schutzdauerrichtlinie (fiir Lichtbilder) Anderungen im deut-
schen Gesetz vollzogen, denen ein Umdenken auch der gerichtlichen Spruchpraxis folgen
musste. Dies gilt insbesondere fiir den Bereich der Computerprogramme. Siehe zu dieser
Entwicklung unten, Teil 2.

434 Dass beide Aspekte sich wesentlich unterscheiden, sollte angesichts der hier vorgenommenen
Differenzierung zwischen werk- und urheberbezogenen Schutzmerkmalen deutlich geworden
sein.
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des geltenden Rechts kann die Gestaltungshohe jedenfalls nicht dienen, da hieriiber

kein Einfluss auf die Ausgestaltung des Schutzrechts ausgeiibt werden kann**.

d) Die Definition des Werkbegriffs in § 69a Absatz 3 UrhG und in Art. 6 Schutz-
dauerrichtlinie bzw. Art. 3 Abs. 1 Datenbank-Richtlinie

In § 69a Abs. 3, Sétze 1 und 2 UrhG zeigt sich, dass nicht fiir alle Werkarten der
gleiche Werkbegriff gilt. Jedenfalls sprachlich unterscheiden sich die Schutzanfor-
derungen von Computerprogrammen von § 2 Abs. 2 UrhG. Das urheberrechtlich ge-
schiitzte Computerprogramm ist hiernach individuell, wenn es das Ergebnis einer

,eigenen geistigen Schopfung™ des Urhebers ist. Die Formulierung ist Ergebnis ei-

ner wortgleichen Umsetzung von Art 1 Abs. 3 der Computerprogramm-Richtlinie**®.

Ob in dieser gegeniiber dem § 2 Abs. 2 UrhG anders lautenden Definition des
Werkbegriffs auch ein inhaltlicher Unterschied liegt, ist umstritten. Die wohl h. M.
verneint dies und meint, die Abweichung diene nur der Klarstellung®’. Beiden
Werkbegriffen lieBen sich die gleichen Tatbestandsvoraussetzungen entnehmen.
Dies gelte im Hinblick auf den Begriff der Individualitdt. Ausreichend sei hierfiir
eine ,eigenpersonliche Ausnutzung des bestehenden Gestaltungsspielraums***®. No-
tig sei die anderslautende Formulierung nur gewesen, um zu signalisieren, dass der
Schutz von Computerprogrammen ab einer einheitlich niedrigen Schutzuntergrenze
zu gewihren sei*”.

435 Dass und aus welchen Griinden gerade eine inhaltliche Korrektur des Schutzrechts sinnvoll
ist, wird unten (Teil 4) eingehend behandelt.

436 Richtlinie des Rates 91/250/EWG tiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen vom 14.
Mai 1991, Abl. EG) Nr. L 122 vom 17.05.1991 S. 42 = abgedruckt in GRUR Int. 1991, S.
545 ff.

437 Vgl. Schricker/Loewenheim, § 69a, Rdnr. 14; Fromm/Nordemann-Nordemann/Vinck, § 69a,
Rdnr. 6; Kappes, S. 266 f. Ahnlich Lehmann, GRUR Int. 1991, S. 327 (328).

438 Dieser betrifft vor allem die Wahlmdglichkeiten ,hinsichtlich Form und Art der Sammlung,
Einteilung und Anordnung des Materials bei der Problemanalyse, der Erstellung des Daten-
fluss- und des Programmablaufplans®, so Dreier/Schulze-Dreier, § 69a, Rdnr. 26.

439 Schricker/Loewenheim, § 69a, Rdnr. 17 meinen hierzu, die Regelung sei auf ,die friihere
Rechtsprechung des BGH gemiinzt™; es solle verhindert werden, dass ein Computerprogramm
in einem europdischen Staat geschiitzt werde und in einem anderen nicht. So auch Drei-
er/Schulze-Dreier, § 69a, Rdnr. 25. Angespielt wird hiermit auf die vor der Umsetzung der
Computerprogramm-Richtlinie ergangene Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Dieser
hatte in der Entscheidung ,,Inkasso-Programm® (GRUR 1985, S. 1041 (1047 f.) hohe Anfor-
derungen an die Schopfungshohe bei Computerprogrammen gestellt. Diese seien nur ge-
schiitzt, wenn das Programmschaffen die Leistungen eines Durchschnittsprogrammierers ,.er-
heblich* iibersteige. Eingehend hierzu Teil 2, Kapitel 1, Punkt II1.C.2). Hierfiir spricht auch
die Begriindung der Bundesregierung zum zweiten Urheberrechtsénderungsgesetz, in der die
Rede davon ist, dass Gesetzgebungsbedarf hinsichtlich der Schutzfihigkeit von Computer-
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Die Gegenmeinung sicht in der anders lautenden Formulierung des Software-
werkbegriffs eine Abkehr von der allgemeinen deutschen Regelung und eine Anni-
herung an das angloamerikanische Verstdndnis vom urheberrechtlichen Schutzge-
genstand**’. Hierdurch werde erreicht, dass bei Computerprogrammen nicht die Per-
sonlichkeit des Programmierers (Urhebers) im Mittelpunkt des Werkbegriffes stehe,
sondern die Merkmale, die das Copyright mit dem Begriff ,,originality* umschreibe.
Der Werkbegriff des § 69a UrhG unterscheide sich von der allgemeinen Regelung in
§ 2 Abs. 2 UrhG dadurch, dass Computerprogrammschutz bereits dann entstehe,
wenn eine Software nicht blof kopiert wurde und bei der Herstellung ein Mindest-
maB an Kénnen und Miihen aufgewendet wurde**!. Die Vorgabe des Art. 1 Abs. 3
der Computerprogramm-Richtlinie habe die Mitgliedsstaaten verpflichtet, sich in
Bezug auf Software vom kontinentaleuropdischen Urheberrechtsverstdndnis abzu-
wenden.

Auch der Ursprung dieser Diskussion ist im unterschiedlichen Verstdndnis vom
Wesen des deutschen Urheberrechts und, darauf basierend, in der unterschiedlichen
Auffassung vom Individualititsbegriff zu suchen. So dhnelt die rein werkbezogene
Sicht, die ja alle Werkarten betrifft, weit gehend dem angloamerikanischen Ver-
stindnis vom Werkbegriff**>. Somit ist es nur konsequent, Sinn und Zweck der ab-
weichenden Formulierung in § 69a Abs. 3 UrhG allein in einem Hinweis auf die
Gestaltungshohe zu sehen. Entnimmt man dagegen dem herkommlichen Werkbeg-
riff personlich-individuelle Komponenten, l4sst der Austausch des Wortes ,,person-
lich* gegen das Wort ,,eigene” auf eine (auch) inhaltliche Rechtsédnderung schlieen.

Aus der hier aufgezeigten Interpretation des Werkbegriffs folgt, dass der allge-
meine Werkbegriff sich von der fiir Computerprogramme geltenden Werkdefinition
wesensmafig unterscheidet. Dies zeigt sich jedenfalls an § 69a Abs. 3 Satz 2 UrhG,
nach dem zur Bestimmung der Schutzfihigkeit keine anderen Kriterien anzuwenden
sind, als nach Satz 1 vorgegeben. Das Computerprogramm ist stets dann geschiitzt,
wenn es eine eigene geistige Schopfung darstellt**.

programmen bestehe. Dies sei erforderlich, da durch die Verwendung der Formulierung ,,ei-
gene geistige Schopfung™ im Sinne des Harmonisierungszwecks der Richtlinie klargestellt
wiirde, dass die Schutzuntergrenze bei dieser Werkart sehr niedrig anzusetzen sei, vgl. UFI-
TA 123 (1993), S. 182 (184).

440 Marly, Urheberrechtsschutz, S. 105 (dort Fn. 234), v. a. S. 123 f., der von einem Bruch der
kontinentaleuropéischen Staaten mit ihrem Urheberrechtsverstindnis ausgeht.

441 Vgl. Marly, Urheberrechtsschutz, S. 125 f.

442 Naher zum Werkbegriff im Copyright, unten, Kapitel 3, Punkt III.A).

443 Die allgemeinen Merkmale der Schopfung, der Geistigkeit und der Formgebung entsprechen
hier der Interpretation von § 2 Abs. 2 UrhG, siehe Dreier/Schulze-Dreier, § 69a, Rdnr. 26.
Neben dem Umstand, dass das Programm dem eigenen Schaffen entstammen muss, also nicht
lediglich kopiert sein darf, sind keine weiteren Anforderungen zu stellen. Die Anwendung
personlich-individueller Tatbestandsmerkmale verbietet sich bei Computerprogrammen mit-
hin.
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Damit wird deutlich, dass das Wesen des urheberrechtlich geschiitzten Compu-
terprogramms sich von dem anderer Werkarten grundlegend unterscheidet und ande-
ren Anforderungen untersteht***. Dies hat — abgesehen von einer bei Einfiihrung der
Regelung moglicherweise obligatorischen Umsetzungsverpflichtung — auch gute
Griinde. So trifft der dem deutschen Werkbegriff zugrunde liegende Gedanke, dass
der Urheber zum Werk personliche Beziehungen hegt, in Bezug auf Computerpro-
gramme besonders hier kaum zu. Der Schutz von Computerprogrammen ist ein
pragmatisches Instrument, dem idealisierende Aspekte noch ferner stehen als ande-
ren modernen Werkformen*?’. Daher lag es wesentlich niher sich im Rahmen einer
europdischen Harmonisierung des Softwareschutzes, an das englische Verstindnis
vom Schutzgegenstand des Urheberrechts anzundhern, als den unpassenden deut-
schen Individualititsbegriff aufzugreifen.

Anders als bei der nahezu wortgleichen Umsetzung der Software-Richtlinie wur-
de die Datenbank-Richtlinie**® nur teilweise in das Urheberrechtsgesetz implemen-
tiert. Gleiches gilt fiir die Schutzdauer-Richtlinie**’. Beide europiischen Legislativ-
akte enthielten Vorschriften zum Werkbegriff*** mit gleichem Inhalt wie die Com-
puterprogramm-Richtlinie. In beiden Fillen hat sich der deutsche Gesetzgeber ent-
schieden, die entsprechenden Regelungen nicht umzusetzen. Es bleibt damit in Be-
zug auf diese Schutzgegenstinde bei dem Erfordernis einer personlichen geistigen
Schopfung.

Allerdings kann kaum angenommen werden, dass der Trend, den die Europidische
Gesetzgebung mit der Computerprogramm-Richtlinie aufgenommen und den sie in
der Formulierung des Art. 3 Datenbank-Richtlinie bestitigt hat**’, vom deutschen
Gesetzgeber nunmehr boykottiert werden soll**’. Hierauf wird unten noch néher ein-
zugehen sein.

444 So auch Marly, Urheberrechtsschutz, S. 126; a. A. Lehmann in Computerprogramme II, S. 8,
Rdnr. 5.

445  Siehe hierzu Teil 2, Punkt IT) passim.

446 Richtlinie 96/9/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mérz 1996 iiber den
rechtlichen Schutz von Datenbanken, Abl. EG Nr. L 77 vom 27.03.1996, S. 20 = GRUR Int.
1996, S. 806.

447 Richtlinie 93/98 des Rates vom 29.10.1993 zur Harmonisierung des Urheberrechts und be-
stimmter verwandter Schutzrechte, Abl. EG Nr. 290 vom 24.11.1993, S. 9 = GRUR Int. 1994,
S. 141.

448 Vgl. Art. 6 Schutzdauer-Richtlinie zu Lichtbildwerken und Art. 3 Abs. 1 Datenbank-
Richtlinie.

449 Man kann angesichts der eindeutigen Tendenz von der Entwicklung zu einem ,,européischen
Werkbegriff sprechen. So auch Marly, Urheberrechtsschutz, S. 124; Leistner, 68 ff.

450 SchlieBlich wird auch in der Begriindung zum [uKDG (BT-Drcks. 13/734, S. 43), durch des-
sen Art. 7 die Datenbank-Richtlinie umgesetzt wurde, betont, dass es nicht Ziel der Nichtum-
setzung der europiischen Formel zum Werkbegriff sei, von den europdischen Vorgaben ab-
zuweichen.
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Es ist daher davon auszugehen, dass auch ohne gesetzliche Klarstellung Daten-
bankwerke einem neuen Werkbegriff unterliegen sollen, der nur noch eine eigene,
also nicht von anderen iibernommene, geistige Schopfung erfordert und somit weder
personliche Ziige im Werk 1.S.d. Priagetheorie voraussetzt, noch eine besondere Ges-
taltungshohe, etwa im Sinne eines ,,deutlichen Uberragens von der Durchschnitts-
gestaltung.

C) Die Interessenlage im Urheberrecht und deren Regulierung durch die Schutz-
recht- Schrankensystematik und das Urhebervertragsrecht

1) Die Ausgleichsfunktion des Urheberrechts

Die Interessenlage an Geistesschopfungen ist iiberaus vielschichtig und der Gesetz-
geber ist gehalten, dem durch die Ausgestaltung des Urheberrechtsgesetzes®' ange-
messen Rechnung zu tragen. Die aus dem Urheberrecht flieBenden und an der Nut-
zung der Schopfung bestehenden Interessen fallen zumeist in den Schutzbereich ver-
fassungsrechtlich geschiitzter Giiter*%. So stellen die ideellen Belange des Urhebers
einen Ausschnitt seiner Grundrechte auf Menschenwiirde und freie Entfaltung der
Personlichkeit dar, die durch Art. 2 Abs. 1 und 1 Abs. 1 GG garantiert werden*>.
Die vermogensrechtliche Komponente des Urheberrechts, also die Verwertungsbe-
fugnis, fillt unter die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG*** und wird somit durch den
Grundsatz der Sozialbindung des Eigentums in Art. 14 Abs. 2 GG beschrinkt*>.
Nach Art 14 Abs. 1 Satz 2 GG ist der Gesetzgeber gehalten, das (Eigentums-)Recht
am Werk auszugestalten. Hierbei sind die Belange des Gemeinwohls zu berticksich-
tigen (Art. 14 Abs. 2 GG)**°. Folglich wirkt der Schutz des Urheberrechts nicht ab-

451 Schack, MMR 2000, S. 59 (62); BGHZ 17, S. 266 (278) — Grundig Reporter.

452 Siehe unten Kapitel 2.

453  Rehbinder, Rdnr. 135. Vgl. ndheres hierzu unten, Kapitel 2.

454 Siehe etwa BVerfGE 31, S. 229 (239) = GRUR 1972, S. 481 (483) — Kirchen- und Schul-
gebrauch; BVerfGE 31, S. 248 (251) = GRUR 1972, S. 485 (486) — Bibliotheksgroschen;
BVerfGE 31, S. 270 (272) = GRUR 1972, S. 487 (487) — Schulfunksendungen; BVerfGE 49,
S. 382 (392) = GRUR 1980, S. 44 (46) — Kirchenmusik; BVerfGE 79, S. 29 (40) = GRUR
1989, S. 193 (196) — Vollzugsanstalten. Vgl. hierzu auch Oekonomides in FS Ulmer, S. 25
(28 £.).

455 Das kiinstlerische Schaffen betrifft daneben auch den Schutzbereich anderer Grundrechte, wie
der Meinungsfreiheit und der Freiheit von Kunst, Wissenschaft, Forschung und Lehre gemaf
Art. 5 Abs. 1 und 3 GG.

456 Dreier/Schulze, Einleitung, Rdnr. 39.
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solut. Er unterliegt unterschiedlichen Beschrankungen, um seiner Ausgleichsfunkti-
on Geniige zu tun.

Da die unterschiedlichen — durch das Urheberrecht betroffenen — Interessen bei
der Frage, ob das Schutzrecht seinen Anforderungen (noch) gerecht wird, wesentlich
sind, sollen diese im Folgenden nédher beleuchtet werden. Da eine umfassende Un-
tersuchung dieses komplexen Gefiiges hier nicht moglich ist, beschrinken sich die
Ausfilihrungen {iber die Interessenlage auf die materiellen Interessen der Rechtsinha-
ber sowie die Nutzungsinteressen der Konsumenten bzw. der Endnutzer”’. Mogli-
cherweise vorhandene ideelle Interessen sollen dagegen vernachldssigt werden, wo-
bei nicht verkannt wird, dass auch die hiermit zusammenhingenden Schutzrechte
mit den Interessen von Verwertern und Nutzern (u. U. erheblich) kollidieren kdnnen.

2) Konzeption und Ausgestaltung der Ausgleichsinstrumentarien im geltenden Ur-
heberrecht

Der Herstellung eines Ausgleichs der widerstreitenden, durch das Urheberrecht be-
rithrten Interessen dienen einerseits die Schutzrecht-Schrankensystematik und ande-
rerseits das Urhebervertragsrecht. Die Konzeption beider Regelungsbereiche ist
sichtlich primér an den Belangen des Urhebers, des homo creator, ausgerichtet*.
Diese Grundzielsetzung erkldrt auch die weiteren wesentlichen Ausgestaltungs-
merkmale des Urheberrechtsgesetzes, wie etwa das Schopferprinzip, die Gewahr
weit reichender AusschlieBlichkeitsrechte, die Uniibertragbarkeit des Urheberrechts
und das monistische Prinzip. § 11 Satz 1 UrhG driickt dies deutlich aus: ,,Das Urhe-
berrecht schiitzt den Urheber in seinen geistigen und persénlichen Beziehungen und
in der Nutzung des Werkes“. Diese einseitige Ausrichtung der gesetzlichen Rege-
Iungen spiegelt die Grundwertung, von der der Gesetzgeber bei Abfassung des Ge-
setzes ausgegangen ist, deutlich wider: zu schiitzen sind vor allem die Interessen der
Urheber.

457 Genau genommen ist der Begriff ,,Konsument* fiir Nutzer von urheberrechtlichen Werken
nicht korrekt. Dieser leitet sich von dem lateinischen Wort ,,consumere®, also ,,verbrauchen®,
ab; allerdings werden urheberrechtliche Werke im Zuge der Nutzung eben gerade nicht ver-
braucht. Da der allgemeine Begriff des Nutzers indes zu weit gehend ist, um die mit dem
Begriff des Konsumenten angesprochene Nutzergruppe konkret zu identifizieren, und der
Begriff ,,End-Nutzer allzu sperrig erscheint, soll vorliegend dennoch von Konsumenten die
Rede sein. Hierfiir spricht auch, dass dieser in der rechtswissenschaftlichen Auseinanderset-
zung etabliert ist (auch beispielsweise Hilty in Ohly/Klippel, S. 107 ff. spricht von den Kon-
sumenten als der dritten vom Urheberrecht zu beriicksichtigenden Interessengruppe).

458 Hilty, ZUM 2003, S. 983 (986).
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3) Durch das Urheberrecht betroffene Interessengruppen

Die monopolare Ausrichtung des Gesetzeswortlauts auf den Urheber darf jedoch
nicht dariiber hinwegtduschen, dass das Urheberrecht auch andere Interessengruppen
tangiert, die zum Teil erheblich auch in ihren Grundrechten betroffen sind. Dies sind
einerseits die Nutzer (besser: die Konsumenten*) und andererseits die Verwerter*®.

Durch die Ausgleichsinstrumentarien des Urheberrechts werden im Wesentlichen
nur Zwei-Parteien-Verhiltnisse abgebildet, wie sie in klassischen Verwertungssze-

narien, dhnlich der folgenden Beispielsfille, auftreten.
Beispiele fiir klassische Verwertungsszenarien:

(1) Der Urheber schreibt eine Kurzgeschichte, verlegt diese im Selbstverlag und
verkauft sie in Buchform an den Endverbraucher (betroffene Interessengruppen: Ur-
heber — Konsument).

(2) Der Urheber schreibt eine Kurzgeschichte und rdumt die Verwertungsrechte
einem Verlag ein (betroffene Interessengruppen: Urheber — Verwerter).

(3) Der Verlag bringt die Kurzgeschichte in Buchform in Verkehr (betroffene In-
teressengruppen: Verwerter — Konsument).

(4) Der Verlag verkauft die Rechte an der Kurzgeschichte an einen anderen Ver-
lag (betroffene Interessengruppen: Verwerter — Verwerter).

Untersucht man das Urheberrechtsgesetz im Hinblick auf Normen, in denen die vor-
genannten Interessenkollisionen einem Ausgleich zugefiihrt werden, fallt auf, dass
das Gesetz nur auf die Konstellationen 1 und 2 eingeht. Durch die Ausschlielich-
keitsrechte wird der Urheber vor einer ungenehmigten Nutzung von Verwertern und
Konsumenten durch das Urhebervertragsrecht vor einer Ubervorteilung bei dem Ab-
schluss von Nutzungsrechtsvertridgen (insbesondere mit Verwertern) geschiitzt. Ab-
solute Rechtspositionen, die origindr dem Schutz des Verwerters (etwa vor den Ur-
hebern, Konsumenten oder anderen Verwertern) dienten, enthdlt das Urheberrechts-

459 Der Begriff ,Nutzer” erscheint im Rahmen der Differenzierung urheberrechtlicher
Interessengruppen nicht trennscharf. Nutzer sind diejenigen, die ein Werk verwenden, ohne
Urheber zu sein. Nutzer sind also sowohl die Rezipienten (oder Konsumenten) als auch die
Werkverwerter. Es werden daher im Folgenden die Begriffe Konsumenten und Verwerter
verwendet, auch wenn der Bedeutungsgehalt des Begriffs Konsument an sich auf Werknutzer
nicht unmittelbar zutrifft (s. o., Fn. 457).

460 Die Verwerter sind keine Urheber, sie haben mit dem kreativen Schaffen unmittelbar auch
nichts zu tun (so auch Hilty in Ohly/Klippel (Hrsg.), S. 107 (113)). Man konnte sie auch als
Produzenten bezeichnen, da sie die geschiitzten Werke so aufbereiten, dass sie wahrnehmbar
werden (z. B. durch die Realisierung einer Tontrdgeraufnahme) und das Endergebnis ,,ver-
werten®, also hiermit Geschéifte machen.
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gesetz — auBer im Rahmen der Leistungsschutzrechte — nicht*®!. Die Verwerter wer-

den auf einen derivativen Erwerb von urheberrechtlichen Schutzpositionen verwie-
sen*®. Eine Anerkennung als selbstindige Interessengruppe ldsst sich den urheber-
rechtlichen Regelungen nicht entnehmen.

Vor dem Hintergrund des naturrechtlich geprigten Begriindungsansatzes und be-
sehen des vom historischen Urheberrechtsgesetzgeber vorausgesetzten Regelfalls, in
dem der verwertende Rechtsinhaber mit dem Schopfer identisch ist, mag diese Kon-
struktion einleuchten. Immerhin ist der Schopfer hiernach in seiner persénlichen
Verbundenheit zum Werk zu schiitzen. Auch tragt er in dieser Konstellation das al-
leinige zeitliche, personliche und wirtschaftliche Risiko bei Werkerzeugung und -
Verwertung463.

Betrachtet man das Regelungskonzept jedoch vor dem Hintergrund der tatsichli-
chen Umsténde der kulturindustriellen Massenproduktion und -verwertung und ana-
lysiert die Motivationslage des Gesetzgebers, wird deutlich, dass die praktisch wich-
tigsten Interessenskonflikte an anderer Stelle zu suchen sind. Auch die konkrete
Ausgestaltung des Urheberrechtsgesetzes und dessen Novellen lassen sich immer
weniger allein oder auch nur vorrangig mit einem Konflikt zwischen dem Urheber
und den Konsumenten erkliren®®*. Wenn der vom Urheberrecht geregelte Interes-
senskonflikt sich iiberhaupt jemals auf ein solch bipolares Spannungsverhiltnis be-
schrinkt haben sollte (was durchaus zweifelhaft ist), trifft das jedenfalls heutzutage
nicht mehr zu*®.

Vielmehr zeigt sich zum einen, dass die Verwerter im Rahmen des urheberrecht-
lichen Interessensausgleichs mittlerweile eine vorherrschende Rolle einnehmen. Es
ist daher — zumindest — von einem tripolaren Interessenskonflikt auszugehen. Zum
anderen wird bei ndherem Hinsehen schnell deutlich, dass deren Interessen keines-
wegs pauschal mit denen der Urheber gleichgesetzt werden konnen. Vielmehr sind
die drei maBigeblichen Interessengruppen (Urheber, Verwerter, Konsumenten) schon
in sich iiberaus inhomogen, es ist hidufig nicht einmal moglich, die Beteiligten nur
einer der genannten Gruppen zuzuordnen*®®. Diese Konvergenz der Interessen er-

461 Allein einige vertragsrechtliche Bestimmungen, z. B. die §§ 39 Abs. 2, 69b, 88-90 UrhG oder
§ 8 VerlG dienen dem Schutz des Verwerters vor dem Urheber.

462 Dies ergibt sich aus dem Schopferprinzip (§ 7 UrhG) und dem Grundsatz der Uniibertragbar-
keit des Urheberrechts (§ 29 Abs. 1 UrhG).

463 Schack, Rdnr. 10; Rehbinder, Rdnr. 73.

464 So auch Hilty, ZUM 2003, S. 983 (992); ders. in Ohly/Klippel, S. 107 (113 ff.).

465 Hilty, in Ohly/Klippel, S. 107 (113 ff.).

466 Dies ist u. a. darauf zuriickzufiihren, dass Konsumenten durch moderne technische Mittel, v.
a. Online-Technologien, zunehmend zu Urhebern, aber auch zu Verwertern werden. Gerade
das ,,Web 2.0“ ermdglicht es mit bislang ungekannt leicht zu handhabenden Mitteln den in
analogen Vorzeiten zur Passivitdt verdammten Endnutzern, selbst kreativ tdtig zu werden und
ihre kreativen Errungenschaften selbst zu verwerten. Auf diese Weise wird aus dem Nutzer
ein Urheber und aus dem Urheber ein Verwerter. Dies ist heutzutage keineswegs eine Rand-
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schwert es erheblich, Belange einzelner Betroffener isoliert zu bewerten*®’. Hinzu

kommt, dass die Rechte am Werk seit eh und je in den weitaus meisten Konstellati-

. . . 468
onen nicht vom Urheber selbst, sondern von einem Verwerter ausgeiibt werden™ .

Die urheberrechtlichen Instrumentarien gehen mithin von einem Standardfall aus,
der derzeit eher die Ausnahme ist*”’. Dies gibt Anlass, die gesetzlichen Mechanis-
men anhand der tatséchlichen Situation auf ihre Aktualitét zu untersuchen.

Die Belange am Urheberrechtsschutz in jeder Facette darzustellen, scheint indes
kaum méglich’’. Selbst wenn man sich auf die schutzwiirdigen Interessen be-
schrianken Wﬁrdem, wiren diese doch so vielfiltig, dass eine umfassende Untersu-
chung jeglichen Rahmen sprengen wiirde. Denn jedes Mitglied einer der drei Inte-
ressengruppen kann unterschiedliche Ziele verfolgen, wodurch eigenstindige, u. U.
sogar rein individuell zutreffende Anforderungen an die urheberrechtliche Ausges-
taltung entstehen konnen.

Die folgenden Ausfiihrungen sollen sich daher darauf beschrinken, die generellen
Interessen der jeweiligen Gruppe im Regelfall — also in typischen Verwertungskons-
tellationen — darzustellen und zu iiberpriifen, ob und wie dies im geltenden Recht

erscheinung mehr, sondern der — wahrscheinlich vorherrschende — Ausdruck der modernen
Informationsgesellschaft™.

467 Durch die zunehmende Erstreckung des urheberrechtlichen Schutzbereichs auf Schutzgiiter
der kleinen Miinze (siehe hierzu eingehend Teil 2, Punkte II.) und IIl.) und die Fortentwick-
lung von (v. a. digitalen) Technologien, die den Menschen bei der Schopfungsleistung erheb-
lich unterstiitzen, spielen besondere Fiahigkeiten, besonderes Wissen oder Kreativitit des
Schopfers fiir den Urheberrechtsschutz in manchen Bereichen eine zunehmend untergeordne-
te Rolle. Es ist daher zu beobachten, dass die ehemals klar zu unterscheidenden Interessen-
gruppen der Urheber (z. B. Kiinstler, Autoren und Wissenschaftler) und der Nutzer sich einer
trennscharfen Abgrenzung mehr und mehr entziehen. Unter Einsatz digitaler Technik kann
angesichts der geringen Schutzvoraussetzungen nahezu jeder geschiitzte Werke hervorbrin-
gen und anbieten (was sich an der Vielfalt der im Internet erhiltlichen Geistesschopfungen
deutlich zeigt). Damit zeichnet sich auch eine Konvergenz zwischen den ehemals trennbaren
Gruppen der Anbieter und der Rezipienten ab. Durch Online-Technologien wird die Grundla-
ge fiir moderne, kostengiinstige und aufwandsoptimierte Distributionsformen geschaffen, de-
rer sich auch Laien bedienen konnen. Dieser Umstand verkompliziert eine dezidierte Unter-
suchung der unterschiedlichen Interessen und -gruppen erheblich.

468 Dreier/Schulze-Schulze, vor § 31, Rdnr. 1; Hilty, ZUM 2003, S. 983 (992). Es wird sich her-
ausstellen miissen, ob und inwieweit diese Tradition durch das ,,Web 2.0* aufgebrochen wird
und sich die klassischen Verwertungsketten auf breiter Basis verdndern. Die Entwicklung ist
diesbeziiglich sehr im Fluss, wie man an den Verdnderungen etwa in der Musikindustrie oder
dem Journalismus deutlich sehen kann.

469 Siehe hierzu eine Studie iiber die Beschéftigungsverhiltnisse in den kreativen Berufen
(Hummel 2000, S. 6) und eingehend unten, Fn. 1517.

470 Siehe eingehend Hilty, ZUM 2003, S. 983 ff.

471 Was hieBle, etwa das Interesse an einer ungehinderten wirtschaftlichen Nutzung fremder Wer-
ke zum eigenen materiellen Vorteil und ohne eigene Investitionen in die Erstellungsleistung
(sog. ,, Trittbrettfahrer, vgl. Hilty, ZUM 2003, S. 983 (990)) auBler Acht zu lassen.
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Beriicksichtigung findet. Die Darstellung der einzelnen Gesichtspunkte ist damit
weder abschlieBend, noch ist anzunehmen, dass jedes Interesse in jedem Einzelfall
auch bestehen wird. Ebenso wenig werden die aufgefiihrten Belange im Folgenden
auf ihre Schutzwiirdigkeit tiberpriift, im Einzelnen gewichtet, gegeneinander abge-
wogen oder verfassungsrechtlich eingeordnet. Hierauf wird zum Teil an anderer

Stelle eingegangen®’”.

a) Die Interessen der Urheber

Der Urheber hat im Regelfall eine Doppelstellung inne, aus der sich zwei unter-
schiedliche Anforderungen an den Urheberrechtschutz, ergeben. Primér ist er der
kreative Schopfer, der im Rahmen seiner Arbeit darauf angewiesen ist, auf den Leis-
tungen anderer aufzubauen, von diesen zu lernen, sich inspirieren zu lassen, sich mit
diesen auseinander zu setzen und auch fremde Leistungsergebnisse ganz oder teil-
welise zu Uibernehmen. Sekundir ist der Urheber zumeist aber auch Verwerter, der an
den wirtschaftlichen Ertrdgen seiner Errungenschaften partizipieren und sein Werk —
auf welche Weise auch immer — vermarkten will. Um diesen Unterschied zu ver-
deutlichen, soll nachfolgend zwischen den Schutzinteressen im Schaffens- und de-
nen im Verwertungsbereich unterschieden werden.

aa) Die Schutzinteressen des Urhebers im Schaffensbereich

Im Rahmen seiner kreativen Arbeit wird der Urheber durch die Schutzrechte Dritter,
u. U. sogar seine eigenen Schutzrechte, behindert'’’. Um in seiner schdpferischen
Entfaltungsfreiheit nicht iiber Gebiihr beschriankt zu werden, ist er darauf angewie-
sen, auf einen moglichst umfangreichen, frei zuginglichen Inhalts- und Formen-
schatz zugreifen zu konnen. Mit anderen Worten: Der Urheber hat, jedenfalls in Be-
zug auf das vorbestehende Werkschaffen, einerseits ein Interesse an einer hohen
Schutzuntergrenze und andererseits an einem geringen Schutzumfang. Diesem Inte-
resse steht ein starkes, weit reichendes und mit geringer Zugangsschwelle versehe-
nes Urheberrecht entgegen*’®. Sinkt die Schutzuntergrenze, schwindet gleicherma-

Ben der Spielraum, geistigen Inhalten und Ideen eine individuelle Gestalt zu verlei-

472 Eine verfassungsrechtliche Untersuchung erfolgt unten in Kapitel 2.

473 Die Rechte an seinem eigenen Werk konnen den Urheber z. B. dann behindern, wenn er einen
Inhalt zum zweiten Mal gestalten, etwa einen weiteren Roman iiber das gleich Thema schrei-
ben, will, er aber an seinem ersten Werk einem Dritten (hier etwa einem Verlag) exklusive,
umfassende Nutzungsrechte eingerdumt hat.

474 So auch Dreier/Schulze-Schulze, § 24, Rdnr. 1.
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hen. Wird der Schutzumfang ausgedehnt, beschrinkt dies den Urheber in seinen
Moglichkeiten, sich an vorbestehende Geistesgiiter anzulehnen.

Das Urheberrecht bedient sich bei der Regulierung der beiden Spannungsfelder
des Werkbegriffs (Individualitét, Gestaltungshohe), der Abgrenzung von abhéngigen
(Bearbeitungen) und eigenstindigen Schopfungen (freie Benutzung)*” sowie der
Ausgestaltung der Schrankenregelungen (z. B. des Zitatrechts). Samtliche Rege-
lungsaspekte miissen ausgewogen ausgestaltet und gehandhabt werden, um den Ur-
heber im Schaffensbereich nicht iibermiflig zu beeintrachtigen.

Auf der anderen Seite hat der Urheber im Schaffensbereich in Bezug auf seine ei-
gene Schopfung aber auch ein Interesse an einem leicht zu erlangenden Schutz, also
an einer nicht zu hoch angesetzten Schutzuntergrenze und einem formlosen Rechts-
erwerb. Dieses Interesse strahlt zudem auch auf den Verwertungsbereich aus. Die
Erlangung des eigenen Rechts dient dem Urheber mdglicherweise als Anreiz, Werke
zu schaffen, da es die Voraussetzungen fiir eine unmittelbare Realisierung des wirt-
schaftlichen Wertes seiner Schopfung darstellt und zudem einen Schutz seiner ideel-
len Interessen am Werk zur Folge hat.

bb) Die Schutzinteressen des Urhebers im Verwertungsbereich

Die Interessen des Schopfers im Verwertungsbereich sind schon auf grundsétzlicher
Ebene vielfdltiger. Seine Anforderungen an die Ausgestaltung des Urheberrechts-
schutzes hiangen von verschiedenen Faktoren ab. Hierzu zdhlt insbesondere, ob und
in welcher Form ein rechtliches Beziehungsgeflecht zwischen dem Urheber und ei-
nem Dritten (im Zweifel einem Verwerter) besteht, im Rahmen dessen der Schop-
fungsakt erbracht wird, und die Position des Urhebers in der Verwertungskette.

Um die unterschiedlichen Interessen der Urheber im Verwertungsbereich zu un-
tersuchen, sollen im Folgenden vier Fallgruppen typischer Verwertungskonstellatio-

nen, an denen der Urheber beteiligt ist, unterschieden werden®’®:

1. Abhingige Arbeitnehmerwerke, die ein angestellter Urhebern im Rah-
men seiner arbeits- oder dienstvertraglichen Pflichten schafft;

2. Auftragswerke;

3. Freie Werke, die der Urheber schafft und zur Verwertung einem Werk-
mittler Giberlésst;

4. Freie Werke, die der Urheber selbst verwertet.

475 Siehe zu diesem Konfliktbereich im Einzelnen unten, Teil 2, Punkt IV.B.1).

476 Eine im Ergebnis zumindest dhnliche Unterscheidung nimmt Dreier in Klumpp et al. (Hrsg.),
S. 261 (265 ff.) bei seiner Untersuchung urheberrechtlicher Anreize fiir die Erbringung von
Innovationen vor.
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Verwerter ist der Urheber — bei einem weiten Verstdndnis von diesem Begriff — in
all diesen Fillen, da den jeweils ihm gegeniiberstchenden Dritten (Arbeit-,
Auftraggeber, Verwerter, Konsument) eine Nutzung des Werkes nur aufgrund
derivativen Nutzungsrechtserwerbs (oder u. U. gesetzlicher Lizenzen) gestattet ist.
Die Konstellation 4 unterscheidet sich von den anderen Fillen allerdings dadurch,
dass der Urheber sein Werk selbst auf den Markt, genauer: an den Endverbraucher,
bringt.

(1) Konstellation 1 und 2: Pflichtwerke angestellter Urheber und Auftragswerke

Die beiden ersten Konstellationen gleichen sich insoweit, als der Urheber das Werk
fiir einen anderen erstellt, mit dem er vor der Werkschopfung bereits in einer ver-
traglichen Verbindung stand. Dieser andere nimmt dann die (weitere) Verwertung
des Werkes vor, im Regelfall ist der Urheber aufgrund eines buy-out-Vertrages auf
der Basis einer einmaligen Pauschalvergiitung hieran nicht mehr beteiligt'”’. Da der
Urheber das Werk nicht selbst auf den Markt bringt, ist fiir ihn die Reichweite des
Schutzrechts, z. B. der Schutz vor Nachschaffungen oder die Ausgestaltung der
Schrankenvorschriften, allenfalls von sekunddrem Interesse*’®. Nur bei einer aus-

nahmsweise erfolgsabhidngigen Ausgestaltung seiner Beteiligung an der Werkver-

. . vy 479
wertung werden seine Belange hierdurch nennenswert beriihrt™"”.

Die Interessen des Urhebers werden in diesen Konstellationen mithin nicht durch
die Ausgestaltung des Schutzrechts, sondern durch die des Urhebervertragsrechts
geschiitzt"*’. Dieses basiert auf der Grundannahme dass sich der Urheber gegeniiber

dem Verwerter zumeist in einer schwachen Verhandlungsposition befindet; eine

Annahme, die bis heute in den weitaus meisten Konstellationen zutreffen diirfte*®!.

477 Zur Zulassigkeit eines solchen vgl. die Nachweise bei Hilty, ZUM 2003, S. 983 (1003), Fn.
107.

478 Ob sich die Reichweite des Schutzrechts in solchen Konstellationen iiberhaupt auf die Inte-
ressen des Urhebers an wirtschaftlicher Partizipation auswirkt, hingt von der Frage ab, ob die
dem Urheber vom Arbeit- oder Auftraggeber gezahlte Vergiitung hiervon abhéngt. Erfah-
rungswerte dariiber, ob ein weniger starkes Recht tatsidchlich zu einer geringeren Gegenleis-
tung fiir den buy-out der Nutzungsrechte fithren wiirde, liegen indes nicht vor. Angesichts der
iblicherweise schwachen Verhandlungsposition des Urhebers gegeniiber seinem Vertrags-
partner (siche hierzu sogleich), muss dies bezweifelt werden.

479 So auch Hilty, ZUM 2003, S. 983 (986 und 1003).

480 Hinzu tritt das Interesse des Urhebers an hoher Bekanntheit, der Erlangung von Renommee
(Hilty, ZUM 2003, S. 983 (1003)). Dies wird durch das Namensnennungsrecht gem. § 13
UrhG geschiitzt.

481 Seltene Ausnahmen mdgen bestehen, wenn sich ein Urheber groer Popularitit oder einem
herausragenden Renommee erfreut, vgl. such Rehbinder, Rdnr. 75.
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Das Urhebervertragsrecht trigt dem Rechnung, indem es dem Urheber z. B.** ei-
nen Anspruch auf eine angemessene Vergiitung zubilligt'®, ihn vor Verfiigungen
schiitzt, die er nicht gewollt hat** oder deren Reichweite er nicht absehen konnte**
und auch in Arbeitsverhdltnissen die allgemeinen urhebervertragsrechtlichen Nor-
men fiir anwendbar erkliart*®. Die genannten Schutznormen dienen in erster Linie
dem Alimentations-, daneben aber auch dem Amortisierungsinteresse des Urhebers
(siche hierzu sogleich unter Punkt (2)). Die Schutzintention des Urhebervertrags-
rechts bedingt angesichts der Verhandlungsdisparitit zwischen den iiblicherweise
sich gegeniiberstehenden Vertragsparteien, dass die Dispositionsfreiheit im Bereich
urheberrechtlicher Lizenzvertrage erheblich eingeschréankt ist. Insoweit dhneln die
Regelungen des Urhebervertragsrechts bestimmten Bereichen des Zivilrechts in de-
nen, wie z. B. im Arbeits-, Minderjéhrigen- oder Verbraucherschutzrecht, bestimmte
Persongruppen besonderen Schutz vor vertraglicher Ubervorteilung — oder gar sich
selbst — erfahren.

In den Konstellationen 1 und 2 decken sich die Anforderungen des Urhebers an
die Ausgestaltung des Urheber- bzw. Urhebervertragsrechts weit gehend*’. Er hat
ein Interesse daran, bei den Vertragsverhandlungen nicht iibervorteilt und in der
Verhandlungssituation vom Gesetz unterstiitzt zu werden. Einzig die Umstidnde des
Vertragsschlusses (Arbeitsvertrag in dem einen, Werk- und/oder Lizenzvertrag im
anderen Falle) und das durch diesen begriindete Abhingigkeitsverhéltnis zwischen
den Parteien mogen u. U. partiell abweichende Interessen begriinden, die hier nicht
niher erortert werden sollen.

482 An dieser Stelle konnten noch viele andere Schutznormen aus dem Urhebervertragsrecht (im
weiteren Sinne) und anderen Regelwerken genannt werden. Zu den urheberschiitzenden Vor-
schriften zihlt z. B. auch das Ubertragungsverbot in § 29 Abs. 1 UrhG; die Verzichts- und
Abtretungsverbote in Bezug auf Vergiitungsanspriiche (siche etwa §§ 32 Abs. 3, S. 1; 32a
Abs. 3, S. 1; 63a UrhG) und auch die Bereichsausnahme in § 30 GWB, die es den Urhebern
entgegen des Kartellverbots in § 1 GWB erlaubt, sich zu Verwertungsgesellschaften zusam-
menzuschlieBen, um ihre Rechte effektiver auszuiiben.

483 Vgl. § 32 UrhG.

484 Vgl. den sog. Zweckiibertragungsgrundsatz in § 31 Abs. 5 UrhG, aus dem gefolgert wird,
dass das Urheberrecht die Tendenz habe, soweit wie moglich beim Urheber zuriickzubleiben,
vgl. Dreier/Schulze-Schulze, § 31, Rdnr. 110 m. w. Nachw. Bei Unklarheiten iiber die Reich-
weite der vertraglich vereinbarten Rechtsiibertragung gilt somit der Grundsatz ,,in dubio pro
auctore®.

485 Vgl. die neuen §§ 31a, 32¢ UrhG, die zum 1.1.2008 den alten § 31 Abs. 4 UrhG ersetzt haben
und nach denen der Urheber die Verwendung seines Werkes in neuen Nutzungsarten entwe-
der iiber ein Widerrufsrecht verhindern oder hierfiir eine Vergiitung geltend machen kann.
Vgl. weiterhin § 40 UrhG, der fiir Vertrdge tiber kiinftige Werke die Schriftform anordnet
(Abs. 1 Satz 1) und ein Sonderkiindigungsrecht gewéhrt (Abs. 1 Satz 2).

486 Vgl. § 43 UrhG.

487 Hiervon geht auch § 43 UrhG aus.
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(2) Konstellation 3: Freie Werke, die durch einen Werkmittler verwertet werden

Auch die Konstellation 3 weist aus Sicht der urheberrechtlichen Interessen mit den
erstgenannten Féllen maBgebliche Parallelen auf. Begibt sich der Urheber voll um-
fassend seiner Verwertungsbefugnis gegen eine pauschale Vergiitung, ist seinen In-
teressen vorrangig durch die Ausgestaltung des Urhebervertragsrechts Rechnung zu
tragen. Neben das, in den Konstellationen 1 und 2 vorherrschende, Alimentationsin-
teresse tritt hier jedoch das Amortisierungsinteresse des Urhebers. Schafft er das
Werk nicht aufgrund eines Vertrages fiir einen anderen, hat der Urheber schlieBlich
nicht die Mdglichkeit, seine Investitionen vertraglich abzusichern. Er trigt damit das
Amortisierungsrisiko zunichst allein®®, wihrend dieses bei erfolgsunabhéingigen
vorab vereinbarten Vergiitungen allein den Verwerter und bei erfolgsbezogenen
Vergiitungen Urheber und Verwerter trifft.

Die Sicherung des Investitionsrisikos auf Seiten des Urhebers erfolgt im Rahmen
der allgemeinen urhebervertragsrechtlichen Normen, woran sich zeigt, dass der
selbst verwertende Urheber nach der Vorstellung des Gesetzgebers nicht die Aus-
nahme, sondern die Regel ist. Hierfiir spricht auch die Tatsache, dass dem Investiti-
onsschutz der Verwerter nur in gewissen Sondersituationen (eben den genannten
Konstellationen 1 und 2) durch vertragsrechtliche Bestimmungen Rechnung getra-
gen wird. So werden z. B. durch die §§ 69b*%, 88 ff.**° UrhG oder die §§ 2 Abs. 1,
8, 30 f. VerlG*' die den Interessen des Schopfers dienenden urhebervertragsrechtli-
chen Schutznormen abgeschwicht oder prizisiert. Die Sondervorschriften regeln
Fille, in denen Dritte (Arbeitgeber, Produzenten, Verlage) typischerweise ein hohes
Investitionsrisiko tragen. Dessen Beriicksichtigung rechtfertigt es, die von den urhe-
bervertragsrechtlichen Regelungen betroffenen Interessen anders zu gewichten als in
den Regelfillen*”.

(3) Konstellation 4: Freie Werke, die der Urheber selbst verwertet

Vertreibt der Urheber sein Werk (ausnahmsweise) selbst auf dem Markt, sind seine
Interessen anders gelagert. Er sieht sich hier einerseits dem Verbraucher und ande-
rerseits Konkurrenten gegeniiber und muss fiir die Realisierung des wirtschaftlichen
Wertes seiner Arbeit selbst Sorge tragen. Insofern hat er ein Interesse an einem star-

488 Schack, Rdnr. 10; Rehbinder, Rdnr. 73.

489 Diese Norm regelt den gesetzlichen Ubergang der Verwertungsbefugnis auf den Arbeitgeber
von Softwareprogrammierern.

490 Diese Normen schiitzen den Filmhersteller in seinen Investitionen (siehe anschaulich v. a. §
90 UrhG).

491 Diese Normen schiitzen die Interessen des Verlegers.

492 Vgl. zu den § 88 ff. UrhG etwa Dreier/Schulze-Schulze, vor §§ 88 ff., Rdnr. 1.
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ken Schutzrecht, das ihn in die Lage versetzt, Trittbrettfahrer™> von der Werkver-
wertung auszuschlieen und ihm eine moglichst umfassende finanzielle Beteiligung
an der Nutzung seines Werkes sichert.

Wie gesagt ist das Urheberrechtsgesetz vorrangig auf den Schutz dieses Interesses
ausgerichtet. Jedem Urheber eines Geisteswerkes, das die Anforderungen des Werk-

begriffs erfiillt, wird durch das AusschlieBlichkeitsrecht grundsétzlich die Entschei-

dung iiber jegliche wirtschaftliche Auswertung seiner Leistungen zuerkannt***; ihm

steht ein Verfligungs-, ein AusschlieBungsrecht gegeniiber jedermann zu. Nur in
Ausnahmefillen wird dies zu Gunsten hoherrangiger Interessen der Allgemeinheit
auf einen blofen Vergiitungsanspruch beschrankt* und nur in besonderen Ausnah-
mekonstellationen entféllt auch dieser Anspruch auf eine wirtschaftliche Partizipati-
on*. Diese Regel-Ausnahme-Systematik®”’ findet — theoretisch — eine Rechtferti-
gung in den naturrechtlichen Grundgedanken des Urheberrechts, insbesondere der
Theorie vom geistigen Eigentum.

Die Annahme, dass der selbst verlegende Urheber ebenso wie ein Verwerter ein
Interesse an einem weit reichenden Ausschlielichkeitsrecht mit moglichst geringen
Beschrinkungen hat, liegt zunichst nahe. Indes trifft dies nur teilweise zu, die Uber-

einstimmung der Belange von Urhebern und Verwertern ist auch in solchen Féllen

. 498
keineswegs absolut™".

493 Zum Begriff's. 0., Fn. 471.

494 Vgl. Rehbinder, Rdnr. 74. Realisiert wird dies durch die offenen Kataloge der Werkarten in §
2 Abs. 2 UrhG und der Verwertungsrechte in § 15 UrhG.

495 Siehe z. B. § 27 Abs. 2 UrhG, der die Anspriiche bei dem Verleih von Werken durch Biblio-
theken und &hnliche Organisationen regelt. Der freie Zugang zum Kulturgut und dessen
Gebrauch wird den Interessen an einer Kontrolle tiber den Verleih durch ein Verbotsrecht ii-
bergeordnet. Ein weiteres Beispiel der Reduzierung der absoluten Urheberrechte auf einen
Vergiitungsanspruch findet sich in § 49 Abs. 1 S. 2 UrhG, der eine Sondervorschrift fiir die
Verbreitung tagesaktueller Presseartikel enthilt. Hier sind es die Informationsinteressen der
Offentlichkeit, die eine Reduzierung der urheberrechtlichen Befugnisse rechtfertigen (vgl.
Fromm/Nordemann-Nordemann, § 49, Rdnr. 1). Eine weitere, praktisch besonders bedeuten-
de, Schranke findet sich § 53 ff. UrhG, der den privaten und sonstigen eigenen Gebrauch
durch Vervielfaltigung vom AusschlieSlichkeitsrecht des Urhebers freistellen. Die Vergiitung
erfolgt hier mittelbar durch die in §§ 54 ff. UrhG geregelten Reprographie- und Geriteabga-
ben. Die Vergiitungsanspriiche werden in diesem System der Hohe nach durch Gesetz festge-
legt (siehe § 54 d UrhG i.V.m. der Anlage zum UrhG iiber die Vergiitungshohe). In der Be-
schrankung auf einen Vergiitungsanspruch wurde bei Einfithrung des Urheberrechtsgesetzes
im Jahre 1965 eine ,,sanfte Eingriffsform* gesehen, die der Tatsache Rechnung trage, dass in
manchen Fillen nur das Verbots- nicht aber das Vergiitungsrecht des Urhebers die Interessen
der Allgemeinheit unangemessen belastet.

496 Siche z. B. § 52 Abs. 1 Satz 3 UrhG. Fiir bestimmte Zwecke, die im 6ffentlichen Interesse
liegen, entféllt hiernach die generelle Vergiitungspflicht fiir 6ffentliche Wiedergaben bei Ver-
anstaltungen.

497 Ein solches Prinzip galt auch bereits im LUG und im KUG.

498 So auch mit ausfiihrlicher Begriindung Hilty, ZUM 2003, S. 983 (1003).
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Unterschiede ergeben sich zunéchst daraus, dass der Urheber neben einer rein 6-
konomischen Intention mit der Verwertung auch personliche, gewissermafien ,,mit-
telbar dkonomische™ Interessen verfolgt. So wird es vielen Urhebern vordringlich
darauf ankommen, sich ein Renommee zu verschaffen*”’. Das Primérinteresse liegt
dann nicht darin, moéglichst hohe Einnahmen mit der Werkverwertung zu erzielen
oder gar bestimmte Nutzer vom Zugang oder der Rezeption seines Werkes auszu-
schlieBen’”.

Aus diesem und anderen Griinden konnen fiir den Urheber z. B. Einschriankungen
seines Verbotsrechts zu Gunsten gesetzlicher Lizenzen, die mit kollektiv wahrge-
nommenen Pauschalvergiitungsanspriichen kompensiert werden, sogar vorteilhaft
sein®®!. So kann der selbst verlegende Urheber bei der Vermarktung seines Werkes
auf die Hilfe der Verwertungsgesellschaften zuriickgreifen, wodurch ein aufwands-
armes Inkasso seiner wirtschaftlichen Beteiligung gewéhrleistet ist. Hierauf wird der
Urheber dann angewiesen sein, wenn ihm — wie so hiufig — ein professionelles Ver-
triebssystem mit den hierfiir notwendigen personellen und sonstigen Ressourcen
nicht zur Verfiigung steht.

Ein Beispiel fiir die Vorziige gesetzlicher Lizenzen aus Sicht der Interessen der
Urheber ist die Privatkopieschranke in § 53 Abs. 1 UrhG. Obgleich diese das Urhe-
berrecht beschréankt, entstehen dem Schopfer hieraus Vorteile, in deren Genuss er
bei uneingeschriankter Gewihr seiner Abwehrrechte gegen Vervielfiltigungen im
privaten Bereich nicht kommen wiirde. So fiihrt § 53 Abs. 1 UrhG und das Modell
der mittelbaren Vergiitung iiber die Leermedien- und Gerédteabgaben gem. § 54 ff.
UrhG (a) zu einer breiteren Streuung seines Schutzgutes; (b) zu einer wirtschaftli-
chen Partizipation an Nutzungshandlungen, die ansonsten weder verhindert noch
wirtschaftlich kompensiert werden konnten’”* und (c) zur Teilnahme an einem fiir
den Urheber unkomplizierten Vergiitungserhebungs- und -ausschiittungsverfahren.

(a) Trotz des Verbots einer Weiterverteilung von Privatkopien an die Offentlich-
keit (vgl. § 53 Abs. 6 UrhG) kommt § 53 UrhG eine vor allem aus Sicht der Interes-
sen der Allgemeinheit bedeutende Verteilungsfunktion zu. Diese wird erfiillt, da

499 Dieser Gesichtspunkt kann es durchaus sinnvoll und auch auf langere Sicht lukrativ erschei-
nen lassen, z. B. bei Erstlingswerken, wirtschaftliche Belange génzlich zuriickzustellen, um
durch das kostenlose Angebot eine grolere Verbreitung zu erzielen. Besonders im Internet
wird diese Methode oft angewendet, was wohl nicht selten eher auf ,,PR-Aspekte” als auf die
wenig zuverldssigen Abrechnungsmethoden und Zugangsbeschrinkungen zuriickzufiihren
sein wird.

500 So auch das BVerfG GRUR 1990, S. 183 (184) — Vermietungsvorbehalt.

501 Gleicher Ansicht wiederum Hilty, ZUM 2003, S. 983 (1003).

502 Hiervon geht auch die Bundesregierung nach wie vor aus, vgl. den Regierungsentwurf fiir ein
,Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft”, BT-Drcks.
16/1828, S. 19.

118



https://doi.org/10.5771/9783845212197-30
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Privatkopien de lege lata nicht vom eigenen Original angefertigt werden miissen®”

und im privaten Umfeld weitergegeben diirfen’™, sodass eine Streuung der Privat-

kopien méglich und rechtmiBig ist™”.

(b) Die Beschriankung des Verbotsrechts auf einen Anspruch auf angemessene
Vergiitung bedeutet fiir den (selbst verlegenden) Urheber im Bereich der privaten
Nutzung keinen Nachteil. Er hat kein Interesse daran, Nutzer von der Verwendung
seines Werkes auszuschlieBen, soweit er hieran wirtschaftlich partizipiert’®®. Hat er

— wie hier — ohnehin keine Moglichkeit, sein Verbotsrecht effektiv auszuiiben und

die Nutzer zur Zahlung einer individuellen Nutzungsvergiitung zu bewegen®”’, ga-

rantiert ihm das mittelbare Vergiitungssystem zu einer Beteiligung, die {iber den Er-
halt des Verbotsrechts nicht realisierbar wire’”®. Wiirde der Gesetzgeber sein Aus-
schlieBlichkeitsrecht nicht beschrinken und ein alternatives Kompensationssystem
vorsehen, kénnte dem Beteiligungsgrundsatz®® des Urhebers im Bereich der priva-
ten Vervielfaltigung nicht Rechnung getragen werden, da ein gleichzeitiges Beste-
hen von gesetzlichem Vergiitungsanspruch und Verbotsrecht in Bezug auf ein Ver-

503 Fromm/Nordemann-Nordemann, § 53 UrhG Rdnr. 4; Schricker/Loewenheim, § 53 UrhG
Rdnr. 11; BGH GRUR 1997, 459 (462) = NJW 1997, 1363 — CB-infobank I; BGH GRUR
1997, 464 (466) = NJW 1997, 1368 — CB-infobank II.

504 Vgl. hierzu Kreutzer, GRUR 2001, S. 193 (200).

505 Denkbar ist z. B. der folgende Fall: Ein Nutzer leiht einen Film in der Videothek aus, kopiert
sich diesen zweimal, gibt die weitere Kopie an einen Freund weiter, der sich wiederum von
der Kopie eine weitere Kopie anfertigt usw. Je nach der verwendeten Vervielfaltigungstech-
nologie, also der Qualitdt der entstehenden Derivate, kann auf diese Weise eine weite Streu-
ung des Werks erreicht werden, ohne dass weitere ,,Original“-Vervielféltigungsstiicke erwor-
ben werden miissen. Dieser Effekt entsteht besonders bei digitalen Kopien, die weit gehend
verlustfrei angefertigt werden konnen, ist aber hierauf nicht beschrankt. Auch bei Vervielfal-
tigungen auf Papier bleibt die Qualitit des Originals regelmafBig auch nach mehrfacher Ver-
vielfaltigung der ersten und weiteren Kopien erhalten.

506 Ob diese Partizipation an Vervielfaltigungshandlungen im privaten Umfeld angemessen und
damit fiir den Urheber befriedigend ist, hangt von der Hohe der Vergiitungen und der Vertei-
lungspraxis der Verwertungsgesellschaften ab. Eine unzureichende wirtschaftliche Beteili-
gung des Urhebers weist daher nicht auf die Nachteiligkeit der gesetzlichen Lizenz an sich,
sondern vielmehr auf deren Umsetzung hin.

507 Vgl. nur Dreier/Schulze-Dreier, § 53, Rdnr. 1. Die Moglichkeiten, die sich dem Urheber bei
einem Einsatz von DRM-Systemen zur Kontrolle und Abrechnung von Nutzungshandlungen
im privaten Umfeld ergeben koénnten, sind heute noch ungewiss und sollen an dieser Stelle
nicht kommentiert werden. Vgl. hierzu unten, Teil 3, Kapitel 3, Punkt II1.B) und die weiter-
fiihrenden Ausfithrungen und Nachweise in Fn. 1630 und 1631.

508 So auch BVerfG GRUR 1990, S. 183 (184) — Vermietungsvorbehalt.

509 Nach dem durch die Rechtsprechung herausgearbeiteten (vgl. BGHZ 17, 266 (282) — Grundig
Reporter) und mittlerweile in § 11 Satz 2 UrhG normierten Beteiligungsgrundsatz ist der Ur-
heber tunlichst an dem wirtschaftlichen Nutzen zu beteiligen, der aus seinem Werk gezogen
wird, und zwar bei jeder einzelnen Nutzung des Werkes.
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wertungsrecht nicht denkbar ist’'’. Die Beschrinkung des Vervielfiltigungsrechts
dient damit letztlich der Durchsetzung des Beteiligungsgrundsatzes.

(c) Vor diesem Hintergrund beschert die liber die § 54 ff. UrhG gewihrleistete
Beteiligung dem Urheber einen Mehrwert. Dies wiirde sogar dann gelten, wenn pri-
vate Nutzungshandlungen kontrollierbar wéren. Fiir den sich selbst vermarktenden
Urheber wire der massenhafte Abschluss individueller Vereinbarungen wegen des
hiermit verbundenen Aufwandes im Zweifel nicht realisierbar’'!. Dagegen muss er
bei der Partizipation am Vergiitungssystem weder die Voraussetzung fiir seine wirt-
schaftliche Beteiligung schaffen (etwa Vertrdge aushandeln und abschlieen) noch
hieriiber selbst abrechnen oder diese einziehen. Der Urheber muss — mit anderen
Worten — fiir die Realisierung seiner wirtschaftlichen Partizipation im Einzelfall
nicht Sorge tragen.

Die Erkenntnisse iiber die Vorziige des pauschalen Vergiitungssystems im Be-
reich der privaten Vervielfiltigung filhren zu einem iiberraschenden Befund: Die
Beschrankung des Rechts nebst alternativer Kompensation bietet dem Urheber ge-
geniiber der uneingeschrinkten Geltung des AusschlieBlichkeitsrechts selbst dann
noch mehr Moglichkeiten bei der Durchsetzung seiner Interessen, wenn die gesetz-

510 Pauschalvergiitungen stellen stets nur eine Gegenleistung fiir faktisch mogliche und rechtlich
zulédssige Vervielfiltigungshandlung dar (vgl. den Wortlaut von § 54 Abs. 1 UrhG: die hier-
nach Vergiitungspflichtigen haften auf eine angemessene Vergiitung nur ,.fiir die durch die
Verdufserung der Gerdte sowie der Bild- oder Tontrdger geschaffene Moglichkeit, solche
Vervielfiltigungen vorzunehmen.*). Sie konnen entsprechend nur erhoben werden, wenn die
Vornahme von Vervielfiltigungen gesetzlich gestattet ist. Dies driickt Bornkamm (ZUM
2003, S. 1010) sehr anschaulich aus: ,,Der vom Gesetzgeber geschaffene Vergiitungsanspruch
hat im Ubrigen noch eine Schattenseite. Er setzt eine entsprechende Kopierfreiheit voraus.
Um dem Urheber jedenfalls eine Vergiitung fiir diese Nutzung seiner Werke zukommen zu
lassen, muss das, was ohnehin nicht unterbunden werden kann, ausdriicklich erlaubt wer-
den. " Das Alternativverhéltnis von Verbotsrecht und Vergiitungsanspruch ist auch dogma-
tisch zwingend. Nach h.A. ist der im Zusammenhang mit einer gesetzlichen Lizenz gewéhrte
Vergiitungsanspruch das ,,Relikt des jeweiligen Nutzungsrechts“, das durch den Gesetzgeber
von vornherein nicht als Verbotsrecht, sondern als schuldrechtlicher Anspruch ausgestaltet ist
(vgl. Dreier/Schulze-Schulze, § 15, Rdnr. 15; v. Diemar, S. 64 f.). Mit anderen Worten: der
Vergiitungsanspruch ist gegeniiber dem Verbotsrecht ein aliud, eine dogmatische Alternativ-
konstruktion. Eine Kumulation von unbeschranktem AusschlieSlichkeitsrecht und Vergii-
tungsanspruch ist daher nicht denkbar. Im Ubrigen wiirde dies auch ungerechtfertigte Folgen
nach sich ziehen. Eine solche Konstellation hétte unweigerlich Doppelvergiitungen fiir dieje-
nigen Nutzer zur Folge, die ordnungsgeméaB Rechte zur privaten Nutzung erwerben. Sie wire
dann verpflichtet, den individualvertraglich vereinbarten Anspruch auf Lizenzgebiihren und
den Vergiitungsanspruch zu erfiillen.

511 Auch ist hochst fraglich, ob die Urheber zukiinftig in der Lage sein werden, automatische
Systeme zum digitalen Rechtemanagement zu administrieren und hieraus sich ergebende
Forderungen zu realisieren. Auch diesbeziiglich bleibt letztlich die technische Entwicklung
abzuwarten.
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lich festgelegten Vergiitungssétze fiir Nutzungshandlungen nach § 53 UrhG nicht
mehr angemessen sind’'.

Aus Sicht der Verwerter, wie sich an deren vehementer Kritik an Privatkopie und
Pauschalvergiitung deutlich zeigt’"®, wird dieser Aspekt dagegen hiufig anders ein-
zuschétzen sein. Diese haben generell ein erhdhtes Interesse an Kontrolle iiber ihre
Inhalte und entsprechend ausgestalteten Abwehrrechten. Auch konnen auf Schran-
kenregelungen basierende Pauschalvergiitungen gegeniiber evtl. verfiigbaren techni-
schen Schutzmdéglichkeiten nachteilig erscheinen. Zudem werden Vergiitungssitze,
selbst wenn diese aus Sicht des Urhebers angemessenen erscheinen, fiir einen Ver-
werter — z. B. wegen dessen Kostenstruktur — nicht selten zu gering sein.

b) Die Interessen der Verwerter

Viel hdufiger als es die urheberrechtlichen Regelungen implizieren, ist es gerade der
Verwerter, dessen Interessen mit den widerstreitenden Belangen der Konsumenten
und der Allgemeinheit kollidieren. Da zumeist nur er das Immaterialgut auf dem
Markt anbietet, kommt es regelméBig zu Friktionen nicht nur mit den Interessen der
Urheber, sondern auch der anderen Marktteilnehmer. Dies sind namentlich die Kon-
kurrenten und die Konsumenten.

aa) Die Schutzinteressen der Verwerter gegeniiber den Urhebern

Die Tatsache, dass die Werkmittler aufgrund des Schopferprinzips und der Unab-
tretbarkeit des Urheberrechts auf einen derivativen Rechtserwerb der Verwertungs-
rechte von den Schopfern angewiesen sind, fiihrt fiir diese zu einem internen Inter-
essenskonflikt. Auf der einen Seite steht das Anliegen, mdglichst einfach und mit
geringem finanziellen Aufwand die Nutzungsrechte an den von Dritten geschaffenen
Werken erlangen und auswerten zu konnen. Im Rahmen der Verwertung ist zudem
die Klarheit iiber die eigene Rechtsposition an den ,,eingekauften Werken von we-
sentlicher Bedeutung®'®. Vor diesem Hintergrund wiren fiir die Verwerter zunéchst
eher schwach ausgestaltete Urheberrechte von Vorteil. Andererseits aber sind sie
selbst bei der Amortisierung ihrer (u. a. fiir den Rechtserwerb aufgebrachten) Inves-
titionen im Verhiltnis zu Konkurrenten und Nutzern auf ein starkes und weit rei-
chendes Recht angewiesen.

512 Dies ist in der Tat der Fall, vgl. Kreutzer, ZUM 2003, S. 1041 (1042).
513 Siehe hierzu unten, Teil 2, Punkt IV.B.4.c.aa).
514 So Hilty, ZUM 2003, S. 983 (995).
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Das Urheberrechtsgesetz steht den Verwertern in diesem Dilemma nur unvoll-
kommen zur Seite, da es einerseits den Vollrechtserwerb unterbindet und ihnen an-
derseits keine eigenen, an die eigenen Belange angepassten AusschlieSlichkeitsrech-
te an geschiitzten Werken zugesteht’'®. Fiir die Werkmittler bedeutet dies, dass ihre
Rechtsposition untrennbar mit der des Urhebers verbunden ist.

In der Praxis ist das Interesse an einem starken Urheberrechtsschutz fiir die Ver-
werter vorherrschend. Dies folgt aus der faktischen Gegebenheit, dass sich die Ver-
werter im Verhiltnis zu den Urhebern durch Lizenzvertrage vertraglich — soweit es
das Urhebervertragsrecht zuldsst — absichern konnen. Hier besteht regelméfig auf
Seiten der Verwerter eine groBBere Verhandlungsmacht, sodass der Erwerb weit ge-
hender Schutzrechte zumeist moglich sein wird. Haben sie diese Schutzposition er-
worben, ist fiir die Verwerter nur noch das Verhéltnis zu denjenigen von Bedeutung,
mit denen sie nicht in vertraglicher Beziechung stehen (v. a. die Konkurrenten). Hier
wiederum sind die Verwerter auf starke Schutzrechte angewiesen.

Will man sich vom Schépferprinzip nicht 16sen und den Werkmittlern keine eige-
nen Schutzrechte an den geistigen Schopfungen der Urheber gewihren, ist ihnen im
Spannungsfeld mit den Urheberinteressen nur durch Regelungen zu helfen, die einen
erleichterten, moglichst weit reichenden, jedenfalls aber klar definierbaren Rechts-
erwerb ermdglichen®®. Aufgrund seiner alleinigen Fokussierung auf den Schopfer
fehlt es dem Urheberrechtsgesetz jedoch an einer entsprechenden Zielbestimmung,
da diese dem Interesse des Urhebers an einem Schutz vor dem Verwerter wiederum
diametral entgegenstehen wiirde. Entsprechend werden den genannten Belangen der
Verwerter weder durch eine Ubertragbarkeit des Vollrechts noch (weit gehend)
durch urhebervertragsrechtliche Sonderregelungen Rechnung getragen. Diese einsei-
tige Ausrichtung hat fiir den Verwerter in der Praxis viele Unsicherheiten zur Folge,
die nicht ausschlieBlich in der ,,Natur der Sache* eines jeden derivativen Rechtser-
werbs zu suchen sind®'”. Vielmehr ist ein GroBteil der Gefahren fiir eine erfolgreiche
Auswertung und Amortisierung der getitigten Investitionen auf die einseitigen ur-
heberrechtlichen Wertungen und die hierauf basierende komplexe Handhabung des

515 Die verwerterbezogenen Leistungsschutzrechte (z. B. das Tontrdgerhersteller oder das Daten-
bankherstellerrecht) beziehen sich auf andere Schutzgegenstinde und beriihren daher die
Rechte an den bei der Verwertung der eigenen Giiter genutzten Werken (z. B. den Komposi-
tionen auf den Tontrdgern oder den in eine Datenbank aufgenommenen Schopfungen) nicht
(so in Bezug auf das Datenbankherstellerrecht Dreier/Schulze-Schulze, vor §§ 87a ff., Rdnr.
8). Im Spannungsfeld mit den Urheberinteressen ergeben sich aus den Leistungsschutzrechten
fiir den Berechtigten mithin keine Vorziige.

516 Selbst wenn das Urheberrecht diesen Anforderungen entsprechen wiirde, wiirde dies nichts
daran dndern, dass ein derivativer Rechtserwerb, aufgrund den sich bei vertraglichen Rechts-
iibertragungen stets ergebenden Unsicherheitsfaktoren, gegeniiber ex lege entstehenden Be-
fugnissen generell von Nachteil ist.

517 Siehe hierzu Fn. 516.
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Urhebervertragsrechts sowie die vielen Einschrinkungen der Dispositionsfreiheit

und Auslegungsgrundsitze®'® zuriickzufiihren®'’.

bb) Die Schutzinteressen der Verwerter gegeniiber Konkurrenten

Der Verwerter hat im Verhiltnis zu seinen Konkurrenten ein Interesse an weit rei-
chenden Abwehrrechten, um eine ungefragte Ubernahme und Verwertung ,,seiner
Werke verhindern zu kénnen®”’. Dieses Interesse erstreckt sich regelmiBig auch auf
die Kontrolle iiber Mehrwertdienste (Bsp: Pressebeobachtungsdienste™') und Se-
kundirmirkte (Bsp: Merchandising®?). Selbst wenn der Verwerter solche Segmente
nicht bedienen will, versetzt ihn das Schutzrecht bei entsprechender Reichweite in
die Lage, diese, soweit sich hieraus eine Konkurrenz fiir den eigenen Markt ergibt,
zu unterbinden oder, soweit der Verwerter sich hiervon wirtschaftliche Vorteile ver-
spricht, nur gegen Lizenzgebiihren zu gestatten.

Um sich gegen Mitbewerber und v. a. Piraten und Trittbrettfahrer zu wehren, ha-
ben die Verwerter zudem ein Interesse an der Gewihr effektiver Rechtsmittel, die
die Durchsetzung ihrer Rechte ermdglichen.

518 Beispiele sind wiederum die Zweckiibertragungslehre nach § 31 Abs. 5 UrhG oder die als
nicht-disponibel ausgestalteten Anspriiche auf eine angemessene Vergiitung (etwa aus §§ 32,
32a, 32¢ UrhG).

519 So auch Hilty, ZUM 2003, S. 983 (995), der angesichts dessen auf gesetzgeberischen Hand-
lungsbedarf hinweist. Siehe néher hierzu unten, Teil 3, Kapitel 2, Punkt [.B).

520 Auf den ersten Blick konnte man annehmen, dass sich dieses Interesse wiederum daran rela-
tiviert, dass jeder Verwerter auch selbst Konkurrent sein kann, ergo, auch ein eigenes Interes-
se an nicht zu weit gehenden Rechten hat. Zu solch internen Interessenkollisionen wird es bei
Unternehmen der ,,produzierenden Kulturindustrie* jedoch im Zweifel nicht kommen. Deren
Betdtigungsfeld liegt in erster Linie in der Herstellung, Finanzierung und Verwertung von
neuen geschiitzten Werken, nicht in der Zweitverwertung von Werken Dritter. Nur durch die-
se Verkniipfung und die hiermit geschaffene Moglichkeit, Neuerscheinungen zuerst auf den
Markt zu bringen, kdnnen sich beispielsweise die groen Film- oder Musikkonzerne ihre be-
deutende Marktposition erhalten. Ein Interesse an schwachem oder keinem Urheberrechts-
schutz hat dagegen die ,,Schattenkulturwirtschaft, wie sie von Hilty (ZUM 2003, S. 983
(991)) bezeichnet wird. Hiermit gemeint sind Unternehmen, die Produktionen nicht selbst
vornehmen oder finanzieren, sondern die Werke anderer zum eigenen Vorteil wirtschaftlich
auswerten wollen, ohne hierfiir Rechte einzuholen. Aus Sicht des Urheberrechts sind deren
Interessen generell nicht schutzwiirdig, da diese allein darin liegen, investitionsaufwendige
und wertvolle Inhalte ohne Gegenleistung zu iibernehmen und sich hierdurch zu bereichern.

521 Hilty, ZUM 2003, S. 983 (991). Solche Dienste untersuchen von den Rechtsinhabern (z. B.
online) ver6ffentlichte Nachrichten fiir die Nutzer und geben diesen auf der Basis individuel-
ler Nutzerprofile Hinweise auf fiir sie interessante Angebote. Siehe zur urheber- und wettbe-
werbsrechtlichen Vereinbarkeit solcher Services BGH GRUR 2002, S. 902 ff. — Paperboy.

522 Siehe zum Schutz von Sekundédrmérkten durch Urheber- und andere Schutzrechte Dreier in
Schricker/Dreier/Kur, S. 51 ff.
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Das Urheberrechtsgesetz tragt den genannten Interessen durch die Regelungen
iber die Verwertungsrechte (§§ 15 ff. UrhG), die verwandten Schutzrechte (§§ 70
ff. UrhG), die ergdnzenden Schutzbestimmungen (§§ 95a ff. UrhG) sowie die
Rechtsfolgen (§§ 97 ff. UrhG) Rechnung. Im Bereich der Rechtsdurchsetzung wer-
den die Interessen der Verwerter mit Umsetzung der Richtlinie 2004/48/EG™> wei-
ter gestirkt werden.

cc) Die Schutzinteressen der Verwerter gegeniiber den Konsumenten

Es wurde schon darauf hingewiesen, dass die Interessen der Verwerter im Verhiltnis
zu den Konsumenten denen der selbst verwertenden Urhebern hnlich sind®**,
Gleich gelagert wird zumeist das Interesse daran sein, an der Verwendung der Wer-
ke durch den Endnutzer moglichst weit gehend finanziell beteiligt zu werden. Aller-
dings werden die Anforderungen von Urhebern und Verwertern nicht selten bei der
Frage, wie die Gewéhr einer solchen Partizipation durch das Gesetz ausgestaltet sein
soll, auseinander gehen. So mogen zumindest manche Verwerter {iber weiter gehen-
de Moglichkeiten verfiigen — etwa iiber DRM-Systeme -, das Nutzerverhalten zu
kontrollieren, individuell zu kontrahieren und Einzelvergiitungen einzuziehen. Wh-
rend also die Urheber mangels Infrastruktur und Kontrollméglichkeiten hdufig eher
an Schranken und korrespondierenden alternativen Vergiitungssystemen interessiert
sein werden, mogen solcherlei Modelle fiir Verwerter mitunter zu unerwiinschtem
Kontroll- und Einnahmeverlust fithren. Dies verdeutlicht die Tatsache, dass von Sei-
ten der Wirtschaft z. T. die Abschaffung der Pauschalvergiitungssysteme einschlief3-
lich der Schrankenregelungen gefordert wird, auf denen diese basieren®”’. Allerdings
trifft dies wiederum nicht auf alle Verwerter und alle Marktsegmente zu, sondern im
Zweifel ausschlieBlich auf groBere Unternchmen®?. Ein einheitliches Interesse der
Verwerter an der Abschaffung von pauschalen Vergiitungssystemen und Schranken-
bestimmungen wird daher nicht bestehen®®’. Vielmehr mag das Motto ,,Schiitzen,

523 Richtlinie 2004/48/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums. Die Richtlinie ist nach deren Art. 20 bis
zum 29. April 2006 in das nationale Recht umzusetzen.

524 S.o., Punkt I.C.3.a.bb.(3).

525 Vgl. hierzu Kreutzer, ZUM 2003, S. 1041 (Fn. 3) m. w. Nachw. Hiergegen Kreile, ZUM
2003, S. 1018 (1019).

526 Kleinere und mittlere Unternehmen diirften bei der Erfassung des privaten Gebrauchs bzw.
dem Einsatz komplexer DRM-Technologien hingegen héufig die gleichen Probleme haben,
wie die selbstverlegenden Urheber. Zu diesen s. o., Punkt 1.C.3.a.bb.(3).

527 Ein ,alternativer Weg* wurde von Seiten der Musikindustrie im Rahmen der Diskussionen
iiber den sog. ,,2. Korb* der Reform des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft ange-
regt. Von dieser Seite wurde verlangt, die Privatkopie zu verbieten und dennoch Pauschalge-
biihren zu erheben. Dies sei von daher gerechtfertigt, da sich nicht alle Nutzer an ein Verviel-
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was man schiitzen kann. Vergiiten, was man nicht schiitzen kann.“>*® die Interessen
der Verwerter generell zutreffend wiedergeben.

Soweit Schrankenbestimmung und alternative Kompensationssysteme existieren,
haben alle Verwerter, mehr noch als die Urheber529, ein Interesse an angemessenen
Vergiitungssitzen. Zudem sind sie auch gegeniiber den Nutzern auf wirksame

Rechtsdurchsetzungsmoglichkeiten angewiesen®>’.

¢) Die Interessen der Allgemeinheit (der Nutzer)

Die Interessen der ,,Allgemeinheit™ zu beschreiben, ist besonders schwierig. Es liegt
auf der Hand, dass eine homogene Gruppe, die man als ,,dic Allgemeinheit” be-
zeichnen konnte, nicht existiert. Ebenso wenig ist es naturgemall moglich, einheitli-
che Bediirfnisse ,,der Allgemeinheit” zu definieren. Vielmehr sind die durch das Ur-
heberrecht tangierten Konsumenten einer Vielzahl unterschiedlicher, z. T. sich iiber-
schneidender, Gruppen zuzuordnen™', die z. T. sehr spezifische partikulare und kol-
lektive Interessen an der Verwendung urheberrechtlich geschiitzten Materials ver-
folgen und entsprechende Anforderungen an ein ausgewogenes Schutzrecht stel-
len>*%. Da diese hier nicht im Einzelnen aufgefithrt werden konnen, bietet es sich an,
zu abstrahieren und die Vielfalt der allgemeinen Interessen vereinfacht anhand des
kleinsten gemeinsamen Nenners der Konsumentenbelange darzustellen.

Vorrangig hat die Allgemeinheit das Interesse, wertvolle kulturelle Inhalte mog-
lichst ungehindert zu nutzen™. Es besteht also ein allgemeines Interesse an einer

faltigungsverbot im privaten Bereich halten wiirden, vgl. Gebhardt, ZUM 2003, S. 1022
(1024). Eine solche Kumulation von uneingeschrianktem Verbotsrecht und gesetzlichem Ver-
glitungsanspruch ist indes weder dogmatisch denkbar noch interessengerecht, vgl. oben, Fn.
510.

528 So Bundesjustizministerin Zypries in einem Interview der Computerzeitschrift c't iiber Fragen
des geistigen Eigentums, vgl. Sietmann, c't Heft 16/2004, S. 158 ff. (siche:
http://www.heise.de/ct/04/16/158/); dies. ZUM 2003, S. 981).

529 Diese profitieren eher als die Verwerter allein von einer weiten Verbreitung ihrer Werke, vgl.
oben, Punkt I.C.3.a.bb).

530 Dies gilt v. a. angesichts der heutigen Moglichkeiten, geschiitztes Material ohne Zustimmung
der Rechtsinhaber iiber das Internet oder andere Datenarchitekturen (beispielsweise Filesha-
ring) allgemein verfiigbar zu machen.

531 Man denke z. B. an die Wissenschaftler, die Informationsvermittler (z. B. die Bibliotheken),
die Endnutzer, die Studierenden, die Anbieter von Mehrwertdiensten etc.

532 Siehe im Einzelnen zu den Interessen der Allgemeinheit oben 1.C.3.c.).

533 Vgl. BGH GRUR 2003, S. 956 (957) — Gies-Adler. Es erscheint nicht gliicklich, dieses Inte-
resse mit dem Begriff der ,Informationsfreiheit” zu umschreiben. Der Terminus ist bekannt-
lich durch das Verfassungsrecht (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG) belegt; allerdings schiitzt die
grundrechtliche Informationsfreiheit nur vor staatlichen Behinderungen der Information aus
frei zugénglichen Quellen. Geschiitzte Werke sind dagegen gerade nicht Bestandteil der frei
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weiten Verbreitung von geschiitzten Werken. Die freie Entfaltung und Fortbildung
der Personlichkeit des Einzelnen ist von der Nutzung fremden Geistesgutes abhén-
gig>**. Vor dem Hintergrund der Bedeutung urheberrechtlich geschiitzten Materials
als Kommunikations- und Kulturgiiter, u. a. fiir den Prozess der Meinungsbildung
und die freiheitlich demokratische Grundordnung, korrespondieren die Belange der
Allgemeinheit auch mit 6ffentlichen Belangen.

Das Interesse an ungehinderter Nutzung verlangt zunichst nach einer weit rei-
chenden Zustimmungs- und Vergiitungsfreiheit. Sowohl Verbotsrecht als auch Ver-
giitungspflicht konnen den Nutzer von einem Zugang zu geschiitzten Werke aus-
schlieBen. Das Urheberrechtsgesetz erkennt die schutzwiirdigen Belange der Kon-
sumenten unter der Wertung an, dass es die soziale Eingebundenheit des Urhebers in
eine Gesellschaft und der Wert von geistigen Schopfungen fiir die Allgemeinheit™>
gerechtfertigt erscheinen lassen, den Umfang der AusschlieBlichkeitsrechte in ge-
wissen Sonderfillen einzuschrinken™®.

Auch hier zeigt sich wiederum eine Uberschneidung der Interessen von Rechtsin-
habern und Konsumenten. Beide profitieren von einer weiten Verbreitung der Wer-
ke. Dies gilt jedoch auf Seiten der Rechtsinhaber (vor allem der Verwerter) nur inso-
fern, als sie an Zugang und Nutzung — moglichst unter Durchsetzung eigener Kondi-
tionen — wirtschaftlich beteiligt werden. Dagegen erscheint fiir die Konsumenten ein
moglichst freier und kostenloser Zugriff auf geschiitztes Material zunédchst wiin-
schenswert.

Auch dieses Interesse der Konsumenten relativiert sich indes an einem weiteren
Faktor: der florierenden Produktion von Geistesgiitern. Wenn man davon ausgehen
kann, dass Existenz und Reichweite von Immaterialgiiterrechten Auswirkungen auf
die Herstellung von Geistesgiitern haben — v. a. dass sich aus dem Schutzrecht An-
reize fiir die Kulturschaffenden (Kreative, Industrie) ergeben®’ -, ist zu unterstellen,

zuginglichen Quellen. Dies gilt jedenfalls, solange der Urheber einer Nutzung durch jeder-
mann nicht zugestimmt hat. Vgl. hierzu BVerfG, EuGRZ 2001, S. 59 (63 f.); AK/Hoffmann-
Riem, Art. 5, Rdnr. 103) und die Ausfiihrungen unten, Kapitel 2, Punkt I1.A.3.a.aa).

534 Vgl. Rehbinder, Rdnr. 81.

535 Die Allgemeinheit hat ein berechtigtes, verfassungsrechtlich verbrieftes Interesse daran,
kommunikative Inhalte und Informationen moglichst frei zu konsumieren. Vgl. zu der verfas-
sungsrechtlichen Bewertung der dem Urheberrecht entgegenstehenden Belange unten, Kapitel
2, Punkt 11.A.3.a). Hoeren, MMR 2000, S. 3 (1) bezeichnet dieses Interesse als ,,Informati-
onsfreiheit. Diese sei Anfangs- und Endpunkt der urheberrechtlichen Interessenabwigung,
dergegeniiber die Monopolisierung durch das Urheberrecht einer Rechtfertigung bediirfe, sie-
he hierzu unten, Fn. 599. Auch v. Becker, GRUR 2004, S. 104 (108) hilt diese Sicht fiir ver-
tretbar.

536 Dies gebiete die Sozialbindung des Urheberrechts, vgl. etwa BGHZ 114, S. 368 (371) — Lie-
dersammlung.

537 Auch das Bestehen und das Maf} der durch das Urheberrecht geschaffenen Anreize werden
durch dessen Ausgestaltung beeinflusst. Das Recht muss den Interessen der Kulturschaffen-
den entsprechen, um Anreize schaffen zu konnen. Kollidieren die Belange der an der Entste-
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dass auch die Konsumenten von einem — jedenfalls ausgewogenen — Urheberrecht
profitieren.

Dies heifit indes nicht, dass die Konsumenten ein Interesse an einem moglichst
weit gehenden Urheberrechtsschutz hitten. Vielmehr reicht dies nur so weit, wie das
Recht zur Schaffung der notwendigen Anreize erforderlich ist. Die vorstehenden
Ausfiihrungen sollten verdeutlicht haben, dass eine Erweiterung des Schutzrechts
nicht ohne Weiteres erhohten Anreiz zum Schaffen bei allen am Schaffensprozess
Beteiligten nach sich ziehen wird. Eine Hypothese, nach der starke Rechte grof3en,
schwache Rechte dagegen nur geringen Anreiz zur Schaffung und Nutzung von
Werken entfalten, wiirde die komplexen rechtlichen und 6konomischen Zusammen-
hiange verkennen. Evident wird hierbei vernachléssigt, dass auch die Interessen der
nachschaffenden Urheber sowie Konsumenten auf die Anreizwirkung des Rechts
erheblichen Einfluss haben. Hat das Recht etwa zur Folge, dass die Freiheiten der
berechtigten Konsumenten bei dem Umgang mit geschiitztem Material so weit be-
schriankt werden, dass diese von deren Erwerb absehen, nimmt auch der Anreiz zur
Produktion neuer Werke ab.

Das komplexe Thema der Effizienzsteigerung des Urheberrechts iiber Herstellung
eines ausgewogenen Interessensausgleichs kann hier nicht umfassend dargestellt
werden>*®, Tatsache ist, dass weder die Urheberrechtswissenschaft noch die For-
schung im Bereich der 6konomischen Analyse des Rechts oder die Empirie bis heute
eindeutig kldren konnte, wie ein idealer Ausgleich von Schutzrecht und Beschrin-
kungen auszusehen hitte®*’, um allen vom Urheberrechtsschutz betroffenen Belan-
gen optimal Rechnung zu tragen. Geniigen soll vor diesem Hintergrund die Feststel-
Iung, dass auch vor dem Aspekt der Anreizfunktion des Urheberrechts eine ausge-
wogene Beriicksichtigung der Interessen von Urhebern, Verwertern und Konsumen-
ten erforderlich ist.

Dies fiihrt zu einer weiter gehenden Erkenntnis. Ist ein ausgewogenes Urheber-
recht erforderlich, um die notwendigen Anreize fiir das — allen Beteiligten zugute
kommende — Werkschaffen zu entfalten, haben alle Beteiligten im Umkehrschluss
ein gleichgelagertes Interesse an einem ausgewogenen Urheberrechtsschutz.

hung von Werken Beteiligten, ist ein moglichst optimaler Ausgleich herzustellen. Ein Recht,
das diesem Anspruch nicht geniigt, ist auch in seiner Anreizfunktion beeintrdchtigt, da die
benachteiligte Gruppe nicht oder weniger gewillt sein wird, seinen Beitrag zu leisten.
SchlieBlich sind auch die Interessen der Konsumenten angemessen einzubeziehen. Sind diese
nicht bereit, Werke gegen Entgelt zu rezipieren, nimmt der Anreiz im produktiven Bereich
wiederum ab, da eine Amortisierung der Kosten nicht mehr gewéhrleistet ist. Siche weiter zur
Anreizfunktion des Urheberrechts oben, Fn. 111 und unten, Fn. 1883.

538 Weitere Ausfithrungen zur Anreizfunktion des Urheberrechts finden sich oben, Fn. 111 und
unten, Fn. 1883.

539 Bechtold, S. 320, 333 ff. (eingehend hierzu S. 320 ff.).
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4) Fazit

Betrachtet man die im vorangegangenen Abschnitt beschriebenen typischen Verwer-
tungsszenarien in der heutigen Kulturwirtschaft, zeigt sich, dass Interessenkollisio-
nen zwischen Rechtsinhabern und der Allgemeinheit {iblicherweise im Verhéltnis
Verwerter-Endnutzer auftreten werden. Dies ist immer dann der Fall, wenn der Ur-
heber an der Auswertung seiner Schopfung auf dem Markt nicht beteiligt ist, weil er
seine Rechte am Werk durch einen buy-out auf einen Werkmittler iibertragen hat.
Die Tatsache, dass die Interessen von Urhebern und Verwertern — gerade in solchen
Fillen — nicht gleichgelagert sind, sich die Ausgestaltung von Rechten und Schran-
kenbestimmungen im Urheberrechtsgesetz aber dennoch in der Regel an dem Ideal-
typus des freischaffenden und selbst verwertenden Schopfers®*’, mithin an dem Ver-
hiltnis Urheber — Nutzer orientiert, erhellt, dass die hierhinter stehenden Wertungen

nicht selten an der Realitiit vorbeigehen werden™'.

II) Die verwandten Schutzrechte

Obwohl auch im Urheberrechtsgesetz geregelt, unterscheiden sich die geschiitzten
immateriellen Leistungen der ausiibenden Kiinstler, der Tontrdger-, Film- und Da-
tenbank-Hersteller, der Sendeunternehmen, der Fotografen einfacher Lichtbilder und
der Herausgeber nachgelassener Werke schon wesensmifBig von den personlich
geistigen Schopfungen. Der maBgebliche Unterschied zwischen Werk und Leistung
liege darin, dass bei einer Schopfung der individuelle Geist in die geschiitzte Aus-
drucksform eingehe und hierin selbst Gestalt angenommen habe. Der Urheber
schopft damit ein Werk. Dagegen ist der Leistungsschutzberechtigte nur Werkmitt-
ler, dessen Beitrag sich darin erschopft, ein fremdes Werk wiederzugeben, ,,ohne
dass der subjektive Geist selbst in das Ergebnis eingeht“>**.

So unterschiedlich wie die Gruppen der Leistungsschutzberechtigten sind auch
die Schutzzwecke der jeweiligen Vorschriften und deren Ausgestaltung. Gemein ist
den verwandten Schutzrechten, dass durch sie eine individuelle Leistung geschiitzt
wird, die dem Kulturschaffen im weitesten Sinne zuzuordnen is®. Aus diesem
Grund wird der Einsatz honoriert. Bei den ausiibenden Kiinstlern wird die kiinstleri-
sche Darbietung geschiitzt. Die Vorschriften fiir Tontrdgerhersteller, Sendeunter-

540 Pahud, S. 44; Dietz in FG Schricker, S. 6.

541 So auch Hilty, ZUM 2003, S. 983 (993 f.).

542 Hubmann, S. 42.

543 Rehbinder, 10. Auflage, Rdnr. 58. Wobei angesichts der sehr unterschiedlichen Arten von
Leistungsschutzberechtigten deutlich wird, dass das ,,Kulturschaffen” ein sehr dehnbarer
Begriff ist.
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