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Abstract

Den Immaterialgiiterrechten einschlieflich des Urheberrechts ist gemeinsam, dass sie geis-
tige Leistungen unter Schutz stellen und Vermdgensrechte an verselbstindigten geistigen
Giitern gewdhren. In diesem Beitrag sollen einige Gedanken zur Seinsweise des Geistigen
beigesteuert werden, ohne die die Systeme der Immaterialgiiterrechte nicht richtig verstan-
den werden konnen. Die Frage, auf welche Gegenstinde sich die jeweiligen Schutzrechte
beziehen und wie sie identifiziert werden kdonnen, findet in der aktuellen rechtswissenschaft-
lichen Forschung und Praxis zu geringe Beachtung. Um sich ihr zu ndhern, werden zu-
ndchst die in der modernen Philosophie des Geistes vertretenen kontrdren Positionen des
Materialismus und des Idealismus, die im urheberrechtlichen Schrifttum und in der Recht-
sprechung ebenfalls, wenn auch meist unausgesprochen und unreflektiert, anzutreffen sind,
vorgestellt. Als Zwischenergebnis dieser Uberlegungen bleibt festzuhalten, dass zwischen
den raum-zeitlich nicht identifizierbaren, unverdnderlichen und kausal nicht wirksamen
geistigen Schutzgegenstinden des Urheberrechts und der anderen Immaterialgiiterrechte
und den physischen (materiellen) Objekten und Erscheinungen, in denen jene vorkommen,
kategorial zu unterscheiden ist. Geistige Gegenstinde sind Produkte des menschlichen
Geistes, die als — gute oder schlechte — Griinde fiir unser menschliches Handeln und Unter-
lassen bedeutsam sind. Ihre Produktion und Verwendung sind eingebettet in regelhafte so-
ziale Sprach-, Bild-, Klang- und Tanzsysteme. Die in ihren physischen Eigenschaften oft
vollig verschiedenen Objekte und Erscheinungen, in denen geistige Gegenstdnde materiali-
siert sind, enthalten ein einzeln identifizierbares und verstehbares Werk, wenn sie als be-
deutsame Zeichen (Formen) oder als Kombinationen von ihnen eines unserer traditionellen
Kommunikationssysteme hervorgebracht und verwendet werden. Die Bindung an traditio-
nelle Formen, denen Werkschaffende einer bestimmten Epoche unterworfen sind, schlief3t
nicht aus, dass Personen oder Personengruppen neue Regeln zu ihrem Gebrauch einfiihren
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und sie anderes als bisher deuten. Ihre Regelhaftigkeit beschrcinkt daher nicht die Moglich-
keiten kreativen Schaffens, sondern bildet vielmehr eine Voraussetzung dafiiv. Daraus folgt,
dass eine Reihe urheberrechtlicher Dogmen, darunter als populdrstes die Unterscheidung
zwischen geschiitzter Form und ungeschiitztem Inhalt, in Frage gestellt werden miissen.

I. Einleitung
1. Theorie des Geistigen Eigentums

Zu den Gemeinplitzen in der Theorie- und Dogmengeschichte der Immaterialgiiterrechte
namentlich des Urheberrechts gehort es, auf den Beitrag zu verweisen, den die naturrecht-
lich begriindete Theorie des Geistigen Eigentums zur Rechtfertigung und fiir die Ausfor-
mungen dieser Rechte geleistet hat.! Sie fuBit auf der Lehre von John Locke,* nach der das
Sacheigentum seine Grundlage und Rechtfertigung in der Neu- und Umgestaltung einer ur-
spriinglich allen zugénglichen naturgegebenen Sache durch eigene Arbeit findet. Obwohl
Locke selbst seine Theorie nicht zur Begriindung des geistigen Eigentums herangezogen
hat,? konnten seine Gedanken unschwer auf das geistige Schaffen des Menschen iibertragen
werden, weil ,.,ein jeder das, was seiner Geschicklichkeit und seinem Fleifle sein Dasein zu
verdanken hat, als sein Eigentum ansehen kann“.* Auch wenn die Theorie des geistigen Ei-
gentums geeignet war, die grundsétzliche Schutzbediirftigkeit von literarischen und kiinstle-
rischen Werken, Erfindungen, Marken usw. auch in einem liberalen wirtschaftlichen und
politischen System zu rechtfertigen, stand ihrer Rezeption in den Rechtsalltag der Einwand
der Rechtswissenschaft entgegen, dass es Eigentum nur an Sachen geben kénne, und man
sich deshalb nicht darauf einigen konnte, wie das naturrechtlich begriindete geistige Eigen-
tum positivrechtlich zu konstruieren sei.’

Wegweisend in diesem Zusammenhang wurden dabei die Gedanken, die Josef Kohler
in zahlreichen Schriften entwickelte. Er unterschied zwischen den Immaterialgiiterrechten,
die Rechte ,,an einem auflerhalb des Menschen stehenden, aber nicht korperlichen, nicht
fa- und greifbaren Rechtsgute, an dem keine Eigentums- und Besitzrechte bestehen, be-

1 Vgl. z. B. Luf, Philosophische Strémungen in der Aufklarung und ihr Einfluf} auf das Urheberrecht,
in Dittrich (Hrsg.), Woher kommt das Urheberrecht und wohin geht es?, 1988, S. 9 ff.; Dolemeyer/
Klippel, Der Beitrag der deutschen Rechtswissenschaft zur Theorie des gewerblichen Rechtsschut-
zes und Urheberrechts, in Beier/Kraft/Schricker/Wadle (Hrsg.), Festschrift zum 100jdhrigen Beste-
hen der Deutschen Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und ihrer Zeitschrift, 1991, Bd. I,
S. 185 ff. Rn. 4, 15ff.

2 Two Treatises of Government, Cambridge 1960, 11 5 § 27; dazu ndher Obernddrfer, Die philosophi-
sche Grundlage des Urheberrechts, 2005, S. 23 ff.; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfer-
tigung, 2006, S. 61 ff.

3 Oberndorfer, Fn.2, S.38, 57 ff.

4 So der Gottinger Rechtsprofessor Piitter, Der Biichernachdruck nach dchten Grundsitzen des
Rechts, 1774, S. 25.

5 Dolemeyer/Klippel, Fn. 1, S. 185 ff., Rn. 14, 65.
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griinden, und dem Personlichkeitsrecht, dessen Rechtsgut innerhalb des Menschen steht
,und von seinem Wesen grundsétzlich unzertrennlich, nur zufillig und ausnahmsweise ab-
16sbar® ist.® Auf diese Weise konnten Persénlichkeits- und Immaterialgiiterrecht vom Sach-
eigentum abgekoppelt und entsprechend der unterschiedlichen Natur der jeweiligen Schutz-
gegenstinde’ einer eigenstindigen gesetzlichen Regelung zugefiihrt werden. Der heute z.B.
im Namen der WIPO und des TRIPS-Abkommens international verwendete Begriff ,,Intel-
lectual Property* (,,Propriété Intellectuelle”) zur Sammelbezeichnung dieser Rechtssysteme
kniipft zwar terminologisch noch an die Theorie des geistigen Eigentums an, indem er an-
zeigt, dass sie ausschlieBliche Rechte an intellektuellen Giitern wie Erfindungen, Werken,
Marken, Unternehmenskennzeichen usw. gewéhren, iiber die deren jeweiliger Inhaber &hn-
lich wie ein Sacheigentiimer verfiigen kann. Dabei wird aber implizit vorausgesetzt, dass
die Legitimitdt und Ausformung dieser Rechte nicht von einem naturrechtlich begriindeten
Begrift des Eigentums abgeleitet werden kann, sondern auf einer positivrechtlichen Ent-
scheidung des Gesetzgebers beruht. Das BVerfG bringt dies in mehreren Entscheidungen
wie folgt auf den Punkt:®

,Da es keinen vorgegebenen und absoluten Begriff des Eigentums gibt und Inhalt und
Funktion des Eigentums der Anpassung an die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse fahig und bediirftig sind, hat die Verfassung dem Gesetzgeber die Aufgabe
iibertragen, den Inhalt und die Schranken des Eigentums zu bestimmen (Art. 14 Abs. 1
S.2 GQG). Das gilt auch fiir die vermogenswerten Rechte des Urhebers; sie bediirfen
ebenso wie das Sacheigentum der Ausgestaltung der Rechtsordnung. Der an das Grund-
gesetz gebundene Gesetzgeber kann aber hierbei nicht beliebig verfahren. [...] Im Ein-
zelnen ist es Sache des Gesetzgebers, im Rahmen der inhaltlichen Ausprégung des Ur-
heberrechts nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG sachgerechte MaB3stabe festzulegen, die eine der
Natur und der sozialen Bedeutung des Rechts entsprechende Nutzung und angemessene

Vergiitung sicherstellen®.’

Die gesetzliche Ausformung der Immaterialgiiterrechte einschlieflich des Urheberrechts,
ihre Auslegung und Anwendung hat sich also an ihrer Natur und sozialen Bedeutung zu ori-
entieren. Gemeinsame Klammer dieser Rechte ist, dass sie sich auf den Schutz geistiger
Leistungen beziehen und Vermogensrechte an verselbststandigten verkehrsfahigen geistigen
Giitern gewihren, teilweise mit personlichkeitsrechtlichem Gehalt, teilweise ohne.!? Ziel
dieses Beitrages ist es, einige Gedanken zur Seinsweise des Geistigen beizusteuern, ohne

6 Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, 1907, S. 1 ff., 24 ff.
7 Vgl. Kohler, Die Idee des geistigen Eigentums, AcP 82 (1894), 141, 151 ff.

8 Vor allem BVerfG GRUR 1972, 481, 483 — Kirchen- und Schulgebrauch; GRUR 1980, 44, 46 —
Kirchenmusik; GRUR 2016, 690 Rn. 72 — Metall auf Metall.

9 BVerfG GRUR 1972, 481, 483 — Kirchen- und Schulgebrauch.
10 Délemeyer/Klippel, Fn. 1, S. 185 ff. Rn. 80.
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die die Systeme des Immaterialgiiterrechts nicht richtig verstanden werden kénnen.!! Die
besonderen Schutzvoraussetzungen, durch die sich die jeweiligen Immaterialgiiterrechte
voneinander unterscheiden, sollen dagegen nicht naher behandelt werden.

Die Frage nach der Natur des Geistigen und geistiger Gegensténde hat durch die neuere
Rechtsprechung des EuGH wieder besondere Aktualitit gewonnen. In der Entscheidung
,UsedSoft/Oracle postuliert der Gerichtshof, dass in Vollzug eines Kaufvertrages, der die
Uberlassung eines Computerprogramms zur zeitlich unbegrenzten Nutzung bezweckt, die
»eine Person ihre Eigentumsrechte an einem ihr gehdrenden korperlichen oder unkérperli-
chen Gegenstand gegen Zahlung eines Entgelts an eine andere Person abtritt“.!> Aus der
wirtschaftlichen Gleichwertigkeit der Online-Uberlassung von Software durch Herunter-
oder Heraufladen von einem Rechner, auf den der Verkdufer Zugriff hat, auf einen Rechner
des Erwerbers und ihrer Uberlassung durch Ubergabe eines korperlichen Datentriigers wird
also geschlossen, dass beide Vorgénge auch in ,,sachenrechtlicher Hinsicht gleich zu be-
handeln sind. Dieselbe Schlussfolgerung zieht der EuGH im Hinblick auf das ,,Verleihen*
von Biichern, wenn es so erfolgt, dass die digitale Kopie des Buches ,,auf dem Server einer
offentlichen Bibliothek abgelegt und es dem betreffenden Nutzer ermdglicht wird, diese
durch Herunterladen auf seinem eigenen Computer zu reproduzieren, wobei nur eine einzi-
ge Kopie wihrend der Leihfrist heruntergeladen werden kann und der Nutzer nach Ablauf
der Frist die von ihm heruntergeladene Kopie nicht mehr nutzen kann®.!> Da aber beim
Herunter- oder Heraufladen eines Computerprogramms oder eines sonstigen Sprach-, Mu-
sik- oder Bildwerkes weder eine korperliche noch eine unkorperliche Kopie iibertragen
wird, sondern eine korperliche Kopie beim Erwerber erst entsteht — tibertragen wird durch
diesen Vorgang vielmehr das geistige Werk —, wird man diese Rechtsprechung dahingehend
interpretieren miissen, dass sich das rechtliche Schicksal von geistigen Werken im Rechts-
verkehr nach den zur Verbreitung korperlicher Werkexemplare entwickelten Grundsitzen
richtet, mit der Folge, dass die Immaterialgiiterrechte entgegen ihrer theoriengeschichtli-
chen Begriindung als Sonderformen der Eigentumsordnung an Sachen zu deuten wéren.
Der alte Grundlagenstreit iiber das Wesen des geistigen Eigentums ist damit wiedererdftnet.

2. Der Beitrag der Philosophie des Geistes

Zur Klarung der Natur des Geistigen wird es unerlésslich sein, einen Blick auf die Proble-
me und Resultate der modernen Philosophie des Geistes zu werfen. Durch die Verweisung
auf den theorienbeladenen vorrechtlichen Begriff des Geistigen in § 2 Abs. 2 UrhG und in

11 Vgl. Stallberg, Fn. 2, S. 26, 300 ff., der in Bezug auf das Urheberrecht tiberzeugend ausfiihrt, dass
jede plausible moralische Begriindung des Urheberrechts ihren Anfang in der besonderen Qualitét
geistiger Werke nehmen muss. Dies gilt auch fiir die Rechte an Marken und geschiftlichen Be-
zeichnungen nach §§ 4 und 5 MarkenG, die keinen personlichkeitsrechtlichen Gehalt aufweisen,
vgl. Haberstumpf, Die markenmifige Benutzung, ZGE 2011, 151, 158 ff.

12 EuGH GRUR 2012, 904 Rn. 42; ebenso BGH GRUR 2014, 264 Rn. 34 f, — UsedSoft II.

13 EuGH GRUR 2016, 1266 Rn. 54 — VOB/Stichting, mit kritischer Anmerkung Stieper.
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den einschligigen europiischen Richtlinien'*

zwingt der Gesetzgeber die Urheberrechts-
wissenschaft und die Rechtsanwendung dazu, sich der Frage nach dem Verhéltnis zwischen
dem Menschen und seinen geistigen Produkten in seiner alltédglichen Lebenspraxis, in Lite-
ratur, Kunst, Wissenschaft und Technik usw. zu stellen. Wie wir sehen werden, sind siamtli-
che zu diesem Thema vertretenen teils kontrdren philosophischen Positionen im urheber-
rechtlichen Schrifttum und in der Rechtsprechung, wenn auch oft unausgesprochen, anzu-
treffen. Es erscheint deshalb lohnend zu untersuchen, ob und inwiefern deren Argumente
und Begriftsbildungen zur Kldrung dieser juristischen Grundlagenfrage herangezogen wer-
den kénnen. Die folgenden Uberlegungen sind zwar in erster Linie auf Werke der Literatur,
Wissenschaft und Kunst gemiinzt, schlieen aber die Schutzgegenstinde der anderen Im-
materialgiiterrechte und die iiberwéltigende Masse der geistigen Gegensténde ein, die nach
keinem dieser Systeme geschiitzt sind.

Die Philosophie des Geistes zéhlt heute zu den aktivsten philosophischen Disziplinen.
Ihr derzeitiger Schwerpunkt liegt auf der Erdrterung des sog. Leib-Seele-Problems, d.h. der
Frage, ob und in welcher Hinsicht sich Psychisches von Physischem unterscheidet.!> Unter
Physischem wird dabei die Realitéit verstanden, wovon die Naturwissenschaften einschlief3-
lich der Neurologie handeln, wahrend das Psychische im Gegensatz dazu den Inbegriff all
der mentalen Zustinde und Vorgénge bildet, die jeweils nur einem einzigen Subjekt be-
wusst sind.!¢ In das Themenspektrum der Philosophie des Geistes wird aber in neuerer Zeit
wieder verstirkt die Welt des objektiv Geistigen, d.h. der Produkte menschlicher geistiger
Aktivitdten gertickt, die sich u.a. in den Schopfungen in Recht, Wissenschaft, Kunst und
Religion manifestieren.!” Philosophiegeschichtlich haben sich drei grundlegende Positionen
herausgebildet, die jeweils in verschiedenen Spielarten vertreten werden: der Materialis-
mus, Idealismus und Dualismus.

Der Materialismus behauptet, die gesamte Wirklichkeit sei physischer Natur oder zu-
mindest auf sie reduzierbar. Nicht nur alle Einzelgegenstinde der Welt sind materiell oder
physisch, sondern auch alle ihre Eigenschaften.!® Auf das Leib-Seele-Problem gewendet,
heiflt das, dass sich auch Psychisches in letzter Analyse als etwas Physisches erweist, oder
zumindest sich darauf reduzieren lisst: Geist reduziert sich auf Gehirn,'® d.h. auf Materie.
Diese Position hat durch die moderne Neurowissenschaft und Gehirnforschung inzwischen

wieder groBen Auftrieb gewonnen.?

14 Art. 1 Abs. 3 S. 1 Software-RL (§ 69a Abs. 3 S. 1 UrhG), Art.3 Abs. 1 S. 1 Datenbank-RL, Art. 6
S. 1 Schutzdauer-RL.

15 Sturma, Philosophie des Geistes, 2005, S. 9; v.Kutschera, Philosophie des Geistes, 2009, S. 12.
16 V.Kutschera, Fn. 15, S. 15f.

17 V.Kutschera, Fn. 15, S. 16, 130.

18 V.Kutschera, Fn. 15, S. 146, 161.

19 V.Kutschera, Fn. 15, S. 136.

20 Sturma, Fn. 15,S.31ff., 112 f.
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Die Gegenposition des philosophischen /dealismus behauptet dagegen, die ganze Wirk-
lichkeit sei geistiger Natur: Alles ist subjektiv geistig oder objektiv geistig, d.h. alles ist
mental (etwas Mentales) oder ideal (etwas Ideales).?! Das Geistige bestehe aus Subjekten,
deren mentalen Zustdnden und Akten sowie den Produkten solcher Akte. Derartige Produk-
te sind z.B. Vorstellungs-, Gedanken-, Empfindungsinhalte, Namen, Theorien, Zahlen,
Computerprogramme, Normen, Ideale usw. Subjekte sind Triger und Produzenten aller
geistigen Realitit, ohne Subjekte gibt es nichts Geistiges:>*> Die Wirklichkeit existiert letzt-
lich nur in unseren Kopfen und wird von dem, was wir in unseren Képfen haben, konstitu-
iert.

Als dritte klassische Position hat sich daneben der Dualismus etabliert, fiir den See-
lisch-Geistiges und Physisches verschiedenartige und nicht aufeinander reduzierbare Berei-
che der Wirklichkeit sind. Uberwiegend wird dabei — entgegen dem cartesischen Dualismus
— aber angenommen, dass beide Bereiche wechselseitig aufeinander bezogen sind.?* Eine
solche Auffassung werden wir im Folgenden vertreten. Zu erwéhnen ist in diesem Zusam-
menhang die Drei-Welten-Lehre, deren bedeutendste Vertreter Frege** und Popper?® sind.
Sie ist eine ontologische Position, die die Existenz dreier Welten annimmt: die physische
Welt, deren Gegenstinde man grundsétzlich mit den Sinnen wahrnehmen kann (Welt 1), die
Welt dessen, was sich im Bewusstsein von Menschen abspielt bzw. Teil des Bewusstseins
ist und der inneren Wahrnehmung (Introspektion) zugénglich ist (Welt 2) und die Welt der
objektiven Gedankeninhalte, d.h. die gesamte Kultur in all ihren Manifestationen, die aus-
schlieBlich durch Verstandestitigkeiten erfasst werden (Welt 3).26 Genau genommen han-
delt es sich allerdings nur um eine Variante des Dualismus,?’ da man die Innenwelt des
Menschen ebenfalls unter physischen und psychischen Gesichtspunkten betrachten kann
und muss. Wenn in der folgenden Erérterung auf das Bild der Drei-Welten-Lehre zurtickge-
griffen wird, dient dies nur dazu, die Rolle des Geistigen zwischen Materialismus und Idea-
lismus anschaulicher herauszustellen.

Im Bereich des Urheberrechts vertritt einen subjektiven Idealismus, wer das Werk aus-
schlieBlich als Ausdruck des individuellen Geistes des Urhebers und Spiegelbild seiner Per-

21 Meixner, Ontologie, Metaphysik und der ontologische Idealismus, in Hosle/Miiller (Hrsg.), Idea-
lismus heute, 2015, S. 69, 73 ff.

22 V.Kutschera, Fn. 15, S. 171.
23 V.Kutschera, Fn. 15, S. 205, 212 ff.

24 Frege, Der Gedanke, Beitrage zur Philosophie des Deutschen Idealismus I, 1918 S. 58 — 77; abge-
dr. in Kiinne, Die Philosophische Logik Gottlob Freges, 2010, S. 87 — 112.

25 Objektive Erkenntnis, 1993, S. 75, 109 ff.; ders., Ausgangspunkte, 2004, S. 263 — 287.

26 Popper, Ausgangspunkte, Fn. 25, S. 285; vgl. auch Reicher, Einfiihrung in die philosophische As-
thetik, 2. Aufl. 2010, S. 93 f.

27 Popper, Ausgangspunkte, Fn. 25, S. 273.
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sonlichkeit zum Zeitpunkt der Schopfung begreift?® und es daher allein Welt 2 zuordnet.
Den sinnlich wahrnehmbaren Erscheinungen (Buchexemplar, Schallwellen, optische Signa-
le usw.), in denen es vorkommt, wird allein die Funktion zugewiesen, als bloBes Aus-
drucksmittel den individuellen Geist des Urhebers anderen zugénglich zu machen. In dieser
Form hat der Idealismus im Urheberrecht heute keine Konjunktur mehr. Das Werk wird
ausschlieBlich objektiv gedeutet, und der individuelle Geist des Urhebers ausgeblendet:
Was allein in der Phantasie des Urhebers lebt, bedarf keines urheberrechtlichen Schutzes.?’
Das Werk wird also als ein auflerhalb des Menschen stehender objektiver Gegenstand ange-
sehen.3? Versteht man es als geistiges Objekt, gehort es dem Bereich der menschlichen Kul-
turleistungen und damit Welt 3 an. Der urheberrechtliche Materialist beheimatet es demge-
geniiber in der Welt 1. Er reduziert das Werk auf die sinnlich wahrnehmbaren Erscheinun-
gen der physikalischen AuBenwelt, in denen das Werk vorkommt,3' und ist in der Kunst-
theorie bei Werken der bildenden Kiinste sowie im rechtswissenschaftlichen Schrifttum
vornehmlich im Software-Urheberrecht anzutreften.

II. Materialismus im Urheberrecht
1. Sind Computerprogramme Sachen oder Bestandteile von Sachen?

Die im Softwarerecht weit verbreitete Ansicht, dass Computerprogramme Sachen im Sinne
von § 90 BGB oder zumindest im Rechtsverkehr wie Sachen oder Sachbestandteile zu be-
handeln seien, stiitzt sich im Wesentlichen auf folgendes auf den ersten Blick sehr plausi-
bles Argument: Um ihre Funktion, der Steuerung eines Computers zu dienen, erfiillen zu
kénnen, miissen Computerprogramme in verkorperter Form vorhanden sein.’? Also sind
Computerprogramme Sachen. Dem liegt letztlich ein in der Informatik verbreiteter Gedan-
ke zugrunde, der den Computer als eine nicht zu Ende gedachte Maschine begreift, die
durch Hinzufiigen der Programme komplettiert wird:*3 Software reduziert sich auf Hard-
ware.

28 Vgl. z.B. Kohler, Fn. 6, S. 135; Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, 1954, S.29f,;
Miisse, Das Urheberpersonlichkeitsrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Veréffentlichung
und der Inhaltsmitteilung, Diss. Tiibingen 1999, S. 62, 80, 82, 120 {f., 134.

29 Z.B. BGHZ 9, 237, 240f. — Gaunerroman; BGH GRUR 1985, 1041, 1046 — Inkassoprogramm;
Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 130; Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar
zum Urheberrecht, 4. Aufl. 2014, § 2 Rn. 19.

30 Vgl. Troller, Urheberrecht und Ontologie, UFITA 50 (1967), 385, 389.

31 Vgl. Wollheim, Objekte des Kunst, 1982, S.20f.

32 BGH CR 2007, 75 Rn. 16 — ASP-Vertrag; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 5. Aufl. 2009
Rn. 679 ff., 698; Konig, Das Computerprogramm im Recht, 1991, Rn. 269 ff.; Hoeren, Software-
iberlassung als Sachkauf, 1989, Rn. 74 ff.; Ulmer/Hoppen, CR 2008, 681, 684. Ebenso im Hin-
blick auf den Begriff der Information Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, S. 16 — 18.

33 So Konig, Fn. 32, Rn. 253 unter Hinweis auf Gorny CR 1986, 673 und v.Hellfeld GRUR 1989, 471
Fn. 6a.
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Auch wenn es natiirlich richtig ist, dass wahrend seines Ablaufs das eingesetzte Com-
puterprogramm als Speicherinhalt einer kdrperlichen Festplatte oder eines Arbeitsspeichers
vorhanden sein muss, folgt daraus nicht, dass sie Sachen sind oder mit Sachen gleichgesetzt
werden konnen. Die wesentlichen Einwénde gegen diese Sicht, die wir andernorts ausfiihr-
lich dargestellt haben,* bestehen kurz zusammengefasst darin, dass Korper als rdaumliche
Individuen im Ganzen nicht an verschiedenen Orten gleichzeitig sein kénnen.’® Ein be-
stimmtes Computerprogramm ist aber wie jedes andere Werk des Urheberrechts tiberall und
gleichzeitig theoretisch unendlich oft und lange selbst auf Gerdten nutzbar, die es noch gar
nicht gibt (Ubiquitét). Ein auf Papier festgehaltenes, in einer héheren Programmiersprache
formuliertes Programm ist ebenfalls ein Computerprogramm (§ 69a Abs. 1 UrhG, Art. 1
Abs. 1 Software-RL), auch wenn es erst nach seiner Ubersetzung in eine Maschinensprache
in der Lage ist, ein Computergert zu steuern.>® Computerprogramme kénnen deshalb keine
Sachen, Bestandteile von Sachen oder Gesamtheiten von Sachen sein, weil ihnen die Kor-
perlichkeit fehlt. Es ist deshalb verfehlt, die Uberlassung von Software und anderer Werke
mittels korperlicher Datentriiger oder mittels Online- Ubertragung in sachenrechtlicher Hin-
sicht gleich zu behandeln. Darum geht es in den fraglichen Fillen auch nicht, sondern
darum, dass der Erwerber jeweils ein Vervielfdltigungsrecht benétigt, um das Computerpro-
gramm fiir seine Zwecke bestimmungsgemil ablaufen lassen bzw. das online {iberlassene
Werk fiir sich wahrnehmbar machen zu konnen. Und dieses erhilt er vom Rechtsinhaber
entweder explizit etwa in einem Lizenzvertrag oder stillschweigend. Darin liegt der ent-
scheidende Gesichtspunkt, der die wirtschaftliche Gleichwertigkeit dieser verschiedenen
Ubertragungsvorginge in rechtlicher Hinsicht gewihrleistet.

2. Sind Kunstwerke materielle Objekte?
a) Werke der bildenden Kiinste und sonstige Werke

Nach unserem normalen Verstindnis bereitet es keine Probleme, sich Werke der bildenden
Kinste als materielle Gegenstdnde vorzustellen. Ein Gemaélde ist eine bemalte Leinwand,
eine Skulptur ein Objekt, das z.B. aus Marmor oder Bronze besteht, und ein Werk der Ar-
chitektur ein Gebilde aus Materialien wie Holz und Stein, das sich an einem bestimmten
Ort befindet. Diese Gegenstidnde kann man anfassen, ansehen und raum-zeitlich identifizie-

ren,?’

was allerdings nicht ausschlief3t, dass der in ihnen ausgedriickte geistige Gehalt in an-
deren materiellen Dingen, etwa in einer Fotografie oder einem Nachguss oder Nachbau
ebenfalls reproduziert sein kann. Bei den Werken der Dichtkunst und der Musik ist das

schon erheblich schwieriger. Natiirlich kann man z.B. auf ein bestimmtes Exemplar von

34 Haberstumpf, Josef Kohler und die Erschépfungslehre, ZGE 2014, 470, 484 ff.; ders., Verkauf im-
materieller Giiter, NJOZ 2015, 793, 794 ff.

35 Meixner, Einfithrung in die Ontologie, 2004, S. 36.
36 Vgl. Hofstadter, Godel, Escher, Bach, 18. Aufl. 2008, S. 313.
37 Vgl. Wollheim, Fn. 31, S. 18.

IP 216.73.216.57, am 05.03.2026, 01:21:54. Inhat.
Inbatts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/2568-9185-2018-2-495

504 UFITA 1/2018

Goethes Faust zeigen, oder sich als Konzertabonnent auf eine Auffithrung der 9. Sympho-
nie von Beethoven freuen, die demnéchst stattfinden wird. Damit aber jeweils den Faust
oder die 9. Symphonie zu identifizieren, wire augenscheinlich ebenso inaddquat wie einen
Datentrager mit dem darauf gespeicherten Computerprogramm im Softwarerecht. Denn
dasselbe Drama ist in vielen Biichern abgedruckt und wird zu den verschiedensten Zeiten
und an den verschiedensten Orten vorgetragen. Ebenso besteht ein Musikwerk nicht aus
einer bestimmten Auffithrung, sondern kann vielfach aufgefiihrt und in Form von gedruck-
ten Noten wiedergegeben werden.?8

b) Reduktion des Werkes auf das Original

Um die These, alle Kunstwerke seien materielle Objekte, die mit Wollheim® als materielle
Objekthypothese bezeichnet werden soll, dennoch zu retten, bietet es sich an, das Kunst-
werk und andere Werke auf das Original, in dem es vom Urheber erstmals prasentiert wur-
de, zu reduzieren. Daflir spricht, dass es im Kunstbetrieb nicht nur im Hinblick auf den
Marktwert, sondern auch in &sthetischer Hinsicht einen gravierenden Unterschied macht, ob
es sich bei verschiedenen solcher Objekte um ein Original, eine Kopie oder eine Reproduk-
tion handelt, auch wenn sie selbst bei genauer Betrachtung nicht auseinander gehalten wer-
den konnen. Dementsprechend kénnte man auch bei anderen (Kunst-)Werken das Werk mit
dem Gegenstand gleichsetzen und identifizieren, in dem der Urheber es erstmals entdufert
hat, etwa mit dem Originalmanuskript oder der Originalpartitur.*°

Reduziert man aber das Kunstwerk auf das Original, so impliziert das, dass die Existenz
des Werkes mit der Existenz des Originalgegenstandes verbunden ist. Was aber gilt, wenn
das vom Urheber selbst gefertigte Original nicht mehr vorhanden ist? Beispiele dafiir gibt
es zuhauf: Den Papierstapel, auf den der Autor seinen Roman eigenhédndig niedergeschrie-
ben hat, hat er weggeworfen. Sein Stegreifvortrag oder seine spontane Musikdarbietung ist
verklungen. Sein Originalgemilde wurde bei einem Brand im Atelier restlos zerstort. Zwar
kann man sich Fille vorstellen, in denen das Original und das Werk verloren gegangen
sind.*! Der Normalfall ist das jedoch nicht. Von dem Stegreifvortrag oder der spontanen
Musikdarbietung kdnnen Aufzeichnungen, vom Manuskript Kopien oder vom Gemilde Fo-
tografien angefertigt worden sein. In der Menschheitsgeschichte gab es sehr lange Perioden,
in denen Werke ausschlielich durch miindliche oder vokale Weitergabe bzw. Beschreibun-
gen tradiert wurden.*? Im Beispiel des im Atelier verbrannten Gemildes konnte deshalb das
Werk durchaus vom Kiinstler selbst aus seinem Gedéchtnis heraus oder mittels Beschrei-

38 Vgl. Reicher, Fn. 26, S.97.

39 S. Wollheim, Fn. 31, S. 17. Zur Diskussion der materiellen Objekthypothese eingehend auch Rei-
cher, Fn. 26, S. 115 ff.

40 Reicher, Fn. 26, S. 97.
41 Wollheim, Fn. 31, S. 20.

42 Vgl. Patzig, Uber den ontologischen Status von Kunstwerken, in Schmiicker (Hrsg.), Identitit und
Existenz, 4. Aufl. 2014, S. 111 ff.
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bungen von Personen, die es gesehen haben, wieder rekonstruiert werden. Solange ein
Kunstwerk, welcher Art auch immer, im Gedéchtnis von Menschen verhaftet bleibt, kann
es folglich den vollstiandigen Verlust des Originalgegenstandes und selbst sémtlicher sonsti-
ger Exemplare iiberleben.*> Der Grund liegt darin, dass nicht nur korperliche oder unkor-
perliche physische Erscheinungen, sondern auch Personen als Trager von Werken in Frage
kommen.

Man konnte diesen Bedenken entsprechen und gleichzeitig der besonderen Rolle des
Originals gerecht werden, indem man das Kunstwerk nicht mit ihm identifiziert, sondern
mit der Klasse derjenigen Gegenstinde, die zum Original in der Relation der Gleichheit
oder Ahnlichkeit stehen** oder vom ihm als Vorlage iiber eine Kausalkette wenigstens mit-
telbar angefertigt wurden. Diese Klasse kann den vollstdndigen Verlust einzelner ihrer Glie-
der und damit auch des Originalgegenstands iiberleben. Woher wissen wir aber, ob z.B. ein
als Werkverkorperung prisentierter Gegenstand in diese Klasse fillt, wenn kein Original
mehr existiert oder wenn gerade kein Original zur Hand ist, mit dem wir diesen Gegenstand
auf Gleichheit oder Ahnlichkeit vergleichen konnen? In einer solchen Situation befindet
sich z.B. der Richter in einer Urheberrechtsstreitsache, dem zur Darlegung der Merkmale
des Werkes tiblicherweise nicht das Original, sondern irgendein anderes Exemplar oder gar
nur eine Beschreibung des Werkes vorgelegt wird, und der entscheiden muss, ob der Ge-
genstand, gegen den der Kldger vorgeht, ein Verletzungsgegenstand ist oder nicht. Und
selbst wenn ein Original noch existiert und greifbar ist, ist zu fragen, welche Kriterien dafiir
entscheidend sind, ob eine Dichterlesung durch einen Interpreten mit dem Papierstapel, auf
dem der Dichter das Gedicht erstmals aufgeschrieben hat, oder die Beschreibung eines Ge-
méldes mit der vom Kiinstler bemalten Leinwand tibereinstimmt. Die Dichterlesung, die in
der Produktion von Schallwellen besteht, der vom Dichter beschriebene Papierstapel, der
Papierstapel mit der Beschreibung des Geméldes, die jeweils bestimmte Schwérzungen auf
Papier aufweisen, und die bemalte Leinwand haben véllig verschiedene Eigenschaften.
Welche dieser Eigenschaften sind aber relevant und entscheiden dariiber, ob und wann sie
ein bestimmtes Werk identisch oder &hnlich repriasentieren? Physische Erscheinungen die-
ser Art konnen sich ferner in fast allen Eigenschaften gleichen und dennoch in Bezug auf
die Frage, ob sie ein Werk und welches enthalten, vollig verschieden sein. So ist es mog-
lich, um ein Beispiel von Goodman® aufzugreifen, dass die Linien auf einer Zeichnung des
Fujiyama von Hokusai den Linien eines Diagramms, das den Verlauf von Borsenkursen in-
nerhalb einer Zeitspanne angibt, exakt gleichen. Und dennoch ist das eine eine Zeichnung,
die als Werk der bildenden Kunst im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG regelméBig geschiitzt
ist, und das andere ein Diagramm, das zwar als Darstellung wissenschaftlicher oder techni-

43 Niher Reicher, Fn. 26, S. 98 1., 101 ff.; Ingarden, Untersuchungen zur Ontologie der Kunst, 1962,
S.210.

44 Wollheim, Fn. 31, S.22.

45 Goodman, Sprachen der Kunst, 2. Aufl. 1998, S. 212; vgl. auch Scholz, Bild, Darstellung, Zeichen,
2. Aufl. 2004, S. 128.
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scher Art nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG zu qualifizieren ist, aber normalerweise die erforderli-
che Individualitit nicht aufweist. Um Originale, Kopien und sonstige materielle Erschei-
nungen zusammenklassifizieren zu kdnnen, reicht es somit nicht aus, darauf zu blicken, ob
sie sich in allen Eigenschaften oder einer Vielzahl von Eigenschaften gleichen oder dhneln.
Erforderlich sind vielmehr vorgéngige Kenntnisse und Fahigkeiten, etwas als Werk zu er-
kennen und zu verstehen.*® Die Annahme, bestimmte Exemplare oder Auffiihrungen seien
solche eines bestimmten Romans, eines bestimmten Geméildes oder eines bestimmten Mu-
sikstiicks, weil sie sich gleichen oder @hnlich sind, dreht unsere natiirliche Denkrichtung
um: Thre Gleichheit oder Ahnlichkeit folgt nimlich nicht daraus, ob sie viele Eigenschaften
gemeinsam haben, sondern aus der einen Eigenschaft, dass sie vom selben Roman, Gemal-
de oder Musikstiick handeln.*’” Es wird also ein vorgingiger Begriff des geistigen
(Kunst-) Werkes benétigt, wie sich bereits oben bei der Diskussion der Frage, ob Computer-
programme Sachen sind, ergeben hat. Mit Ausnahme des Anspruchs aus dem Folgerecht
gem. § 26 UrhG (Art. 1 Abs. 1 Folgerechts-RL), der an dem normalerweise gesteigerten
Marktwert von Originalen ankniipft, machen die Urheberrechtsordnungen dementsprechend
mit Recht keinen Unterschied zwischen Originalexemplaren und sonstigen Vervielfdlti-
gungsstiicken.*® Denn fiir die Frage, in welchen physischen Erscheinungsformen ein be-
stimmtes Werk vorkommt und aus welchen es entnommen werden kann, spielt es keine
Rolle, ob sie Originale sind und welchen Marktwert sie haben. Deshalb eignet sich z.B. im
Urheberrechtsprozess jedes Exemplar, um die Eigenart des in ihm ausgedriickten Werkes
darzulegen und in Erinnerung zu rufen. Der Auffassung des EuGH, der unter einer Origi-
nalkopie jede Kopie versteht, die entweder vom Urheber selbst oder von einem anderen mit
seiner Zustimmung hergestellt wurde,* ist deshalb nicht zu folgen, da er auf diese Weise
den Begriff des Originals mit der Berechtigung, eine Kopie herzustellen, verwechselt. Und
eine Kopie ist ein moglicher Verletzungsgegenstand, auch wenn sie nicht kausal auf das
Original zurtickfiihrbar ist, da ansonsten die Doppelschopfung und die unbewusste Entleh-
nung, die jeweils ohne konkrete Vorlage geschaffen wurden, ununterscheidbar wiren. Das
gilt auch fiir die Werke der bildenden Kiinste.

¢) Die Differenz zwischen den Eigenschaften des Werkes, des Originals und sonstiger
Werkvorkommnisse

Das entscheidende Argument, weshalb auch im Bereich der bildenden Kiinste die materiel-
le Objekthypothese aufgegeben werden muss, liegt darin, dass wir nicht iiber Originale oder

46 Goodman, Fn. 45, S. 104 ff.; Haberstumpf, Die Paradoxien des Werkbegriffs, ZGE 2012, 284, 307.

47 So Wollheim, Fn. 31, S.22; Woltersdorff, Auf dem Weg zu einer Ontologie der Kunstwerke, in
Schmiicker (Hrsg.), Identitdt und Existenz, 4. Aufl. 2014, S. 54 ff.; Haberstumpf, Die Paradoxien
des Werkbegriffs, ZGE 2012, 284, 309 f.

48 §17 Abs. 1, 2, 3 S.2, § 18 UrhG; Art.2 lit.d, Art.3 Abs. 2 lit.c, Art.4 Abs. 1, 2 InfoSoc-RL;
Art. 1 Abs. 1, Abs. 2, Art. 3 Abs. 1 lit. a Vermiet- und Verleihrechts-RL.

49 EuGH GRUR 2016, 1271 Rn. 54 — Alexanders Ranks.
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sonstige Vorkommnisse von Werken reden, wenn wir iiber das in ihnen zum Ausdruck
kommende Werk reden und umgekehrt. Der Kunstkritiker, der ein bestimmtes Werk lobt,
lobt nicht unbedingt eine bestimmte Auffithrung oder ein bestimmtes Exemplar des Werkes.
Und wer z.B. das Verblassen der Farben des originalen Wandbildes von Leonardos Abend-
mahl beklagt, duBert sich nicht negativ iiber das Abendmahl von Leonardo.>® Uber das
Werk machen wir normalerweise andere Aussagen als iiber ihre Exemplare. Das an der
Wand héngende Bild als materielles Ding hat zahlreiche Eigenschaften, die bei dem Bild
als einem Kunstwerk der Malerei bzw. bei einem dsthetischen Gegenstand iiberhaupt nicht
vorkommen und ihm gar nicht zugesprochen werden kénnen.>! Oft sind die Eigenschaften,
die wir dem betrachteten Objekt zuschreiben, je nachdem, ob wir uns auf ein Exemplar
oder das Werk beziehen, vollig kontrér. So kann ein Kunstexperte tiber das Werk ,,Der heili-
ge Georg® von Donatello,’? das im Museo Nazionale del Bargello in Florenz zu besichtigen
ist, sinnvoll und nachvollziehbar sagen, es sei von Leben erfiillt, obwohl der Marmorblock,
der es prisentiert, unbelebt ist.

3. Werke als physische Eigenschaften?

Auch wenn das Werk des Urheberrechts nicht mit materiellen Objekten gleichgesetzt oder
auf sie reduziert werden kann und wir klar zwischen dem Werk selbst und seinen Trigern
unterscheiden miissen, bleibt festzuhalten, dass es eines materiellen Tragers bedarf, damit
es von anderen Personen aufgenommen und verarbeitet werden kann. Als Trager kommen
dabei nicht nur Sachen, in denen das Werk verkorpert ist, sondern auch die mentalen Zu-
stinde und Ereignisse im Inneren eines Menschen®? sowie unkorperliche Ereignisse in Be-
tracht, etwa das Aussenden von Schallwellen, mit denen ein Interpret ein Sprachwerk vor-
tragt oder ein Musikwerk auffiihrt. Werke sind somit immer in physischen Erscheinungen
fundiert. Mit den bisherigen Uberlegungen, die es als plausibel erscheinen lassen, das Werk
als die gemeinsame Eigenschaft seiner Vorkommnisse zu begreifen, ist der ontologische
Status dieser Eigenschaft allerdings noch nicht prijudiziert und der Materialismus im Urhe-
berrecht noch nicht widerlegt. Die Position des Materialismus besagt ndmlich nicht nur,
dass alle Einzelgegenstdnde der Welt materiell oder physisch sind, sondern auch alle ihre
Eigenschaften. Danach konnte man das Werk selbst und die Eigenschaften, die wir einem
bestimmten Werk etwa in der Kunstkritik zuschreiben und mit denen wir es identifizieren
und von anderen Objekten abgrenzen, ebenfalls als eine physische Eigenschaft auffassen
oder wenigstens auf physische Eigenschaften reduzieren.

50 Vgl. Wollheim, Fn. 31, S. 19.
51 Ingarden, Fn.43, S. 139f.
52 Beispiel von Wollheim, Fn. 31, S. 23.

53 Vgl. Beckermann, Analytische Einfithrung in die Philosophie des Geistes, 3. Aufl. 2008, S. 101;
Tretter/Griinhut, Ist das Gehirn der Geist?, 2010, S. 88.
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Geht man davon aus, dass der Gegenstandsbereich des Physischen in die Doméne der
Naturwissenschaften fdllt, dann sind physische Eigenschaften solche, die durch Beobach-
tung und Experiment erkennbar sind. Sétze, in denen wir bestimmten Gegenstdnden physi-
sche Eigenschaften zuschreiben, sind danach Aussagen, die allein durch Beobachtung der
raum-zeitlichen Vorginge in der Natur verifiziert oder falsifiziert werden kénnen.** Fiir die
praktische Rechtsanwendung hitte die Identifizierung oder Reduktion von Werkeigenschaf-
ten mit oder auf physische Eigenschaften durchaus seinen Reiz. Zur Frage, wann ein Werk,
insbesondere ein Werk der bildenden Kiinste vorliegt, und wann es in einer das Urheber-
recht verletzenden Weise nachgeahmt wird, brduchte man z.B. nicht auf die ,,Auffassung
der fiir Kunst empfénglichen und mit Kunstanschauungen einigermaflen vertrauten Krei-

55 oder darauf zu rekurrieren, ob es ein ,, Kunstwerk>® ist. Kénnte man nimlich Werkei-

se
genschaften bzw. -pridikate iiber geeignete Ubersetzungs- oder Reduktionsregeln auf un-
mittelbar beobachtbare Eigenschaften zuriickfiihren bzw. mit Pradikaten, die solche Eigen-
schaften ausdriicken, definieren, dann wiren zur Beantwortung der Fragen, wodurch ein be-
stimmtes Werk gekennzeichnet ist und wann es in urheberrechtlich relevanter Weise gleich
oder dhnlich reproduziert wurde, weder Kunstsachverstand noch sonstiges Wissen tiber die
Gebiete des Werkschaffens erforderlich. Diese Fragen konnte, wie es Kummer einmal for-
muliert hat, dann der ,,Normalbetrachter im Rahmen seiner natiirlichen Optik* 37 durch blo-
Bes Beobachten der etwa im Rahmen einer Urheberrechtsstreitsache vorgelegten Exemplare
beantworten, ohne dass die Anschauungen und Wertungen des Betrachters eine Rolle spiel-
ten.

Wie konnte aber die Riickfithrung von Werkpradikaten auf Pradikate fiir direkt beob-
achtbare Eigenschaften in concreto aussehen? Betrachten wir zunéchst die folgende Liste
von Werkpridikaten, mit denen wir uns normalerweise sinnvoll iiber Werke unterhalten
konnen: Einem Roman schreiben wir beispielsweise zu, dass er spannend, langweilig, tra-
gisch, erheiternd, witzig, grotesk, interessant, verworren, kiinstlich usw. ist. Von einer bild-
lichen Darstellung sagen wir héufig, sie sei symmetrisch, ausgewogen, ungestaltet, traurig,
lebendig, dunkel, grauenhaft, elegant, obszon oder der Maler habe grelle, saftige, gebroche-
ne Farben verwendet. Und bei Musikstiicken ist oft die Rede von erregenden Rhythmen,
von harten oder weichen, vollen oder diinnen Ténen, harmonischen Klidngen oder Disso-
nanzen.’® Um nun die materielle Identitits- bzw. Reduktionsthese zu testen, wollen wir aus
dieser Liste die Priadikate ,,spannend und ,traurig* herausgreifen und annehmen, ersteres
werde von einem bestimmten Roman und letzteres von einem bestimmten Gemélde ausge-
sagt. In Bezug auf den spannenden Roman kénnte die Ubersetzung in die Beobachtungs-

54 Beckermann, Fn. 53, S. 63 ff.

55 So z.B. BGH ZUM 2014, 225 Rn. 15 — Geburtstagszug; ZUM 2012, 36 Rn. 17 — Seilzirkus;
GRUR 1983, 377, 378 — Brombeer-Leuchte; GRUR 1973, 478, 479 — Modeneuheit.

56 Z.B.BGH GRUR 1957, 291, 292 — Europapost.
57 Kummer, Das urheberrechtliche schiitzbare Werk, 1968, S. 67.

58 Vgl. Ingarden, Fn. 43, S. 166 ff.; Sibley, Asthetische Begriffe, in Henckmann (Hrsg.), Asthetik,
1979, S. 230 ff.; Reicher, Fn. 26, S. 57.
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sprache etwa wie folgt aussehen: Die Leser geben das Buch nicht aus der Hand, bis sie es
ausgelesen haben; in zunehmenden Maf3e erhoht sich ihre Puls- und Herzfrequenz; sie spre-
chen in ihrem Bekanntenkreis dariiber und empfehlen es; auf den Bestsellerlisten nimmt es
fiir langere Zeiten vordere Plitze ein usw. Im Fall des Gemaildes konnte die Eigenschaft
Htraurig® z.B. damit beschrieben werden, dass der Maler {iberwiegend graue und schwarze
Farben verwendet und diese auffillig im Zentrum des Bildes verteilt hat.

Schon an diesen einfachen Beispielen erkennt man, dass die propagierte Ubersetzungs-
bzw. Identititsthese eine Reihe von prinzipiellen Schwichen aufweist. So zeigt das Beispiel
des spannenden Romans zweierlei: Die obige Aufzidhlung der angegebenen empirischen
Qualitéten ist ersichtlich nicht vollstdndig, und viele sinnvolle Werkprédikate kann man an-
scheinend nur dann in der Beobachtungsprache wiedergeben, wenn man, statt beobachtbare
Eigenschaften von Werkvorkommnissen aufzufiihren, auf Verhaltensweisen von Lesern,
Betrachtern oder Zuhorern von Werken Bezug nimmt. Zwar ist es sicherlich richtig, dass
die Eigenschaft eines Romans, spannend zu sein, meist mit einigen der aufgezahlten Krite-
rien einhergeht. Notwendig oder hinreichend sind sie dafiir aber nicht. So kann das Verhal-
ten eines Teils der Leser, das Buch in Etappen und nicht atemlos in einem Zug zu lesen,
durchaus damit erklirt werden, dass ihnen die dafiir erforderliche Zeit einfach fehlt. Und
ein auf den Bestsellerlisten auftauchendes Buch kann ausgesprochen langweilig sein und
wird nur deshalb gekauft, weil der Autor ein bekannter ist und/oder weil es besonders auf-
wendig beworben wird. Selbst die bejahende Antwort eines Lesers auf die Frage, ob ein be-
stimmter Roman spannend sei, muss kein hinreichendes Kriterium dafiir sein, dass er tat-
séchlich spannend ist. Die Antwort des Lesers kann ndmlich auch dadurch motiviert sein,
dass er, sich seines eigenen Urteils unsicher, den Roman als spannend bezeichnet, weil der
Schriftsteller allgemein als Autor spannender Geschichten gilt. Im Beispiel des Gemaldes
ist es zwar ebenfalls moglich, von beobachtbaren Eigenschaften seiner Vorkommnisse auf
bestimmte Werkpridikate zu schlieBen, sodass die iiberwiegende Verwendung dunkler Far-
ben in einem bestimmten Gemailde tatsdchlich Traurigkeit ausdriickt. Dieser Effekt hitte
aber auch durch grelle Farben oder durch andere Elemente wie z.B. durch ein bestimmtes
Sujet herbeigefiihrt werden konnen.

Der wesentliche Grund, weshalb die Ubersetzbarkeits- und Identititsthese heute kaum
mehr vertreten wird, wird darin gesehen, dass man selbst innerhalb der physikalischen
Sprache sogenannte theoretische Begriffe anzuerkennen hat und Sitze iiber direkt Beob-
achtbares theorienbeladen sind.> In der Wissenschaftstheorie ist man sich nédmlich inzwi-
schen weitgehend einig, dass man solche Begriffe als Grundbegriffe benétigt, die besonders
einfache und systematisch befriedigende Erklarungen ermdglichen und dies auch dann,
wenn die betreffenden Préadikate nicht durch Definitionen oder Bedeutungspostulate auf
Beobachtungspridikate zuriickfiihrbar sind.®° Beispiele fiir theoretische Begriffe sind ,,was-
serloslich®, ,,zerbrechlich®, ,,magnetisch®, ,,Masse®, ,,Elektron®, ,,elektromagnetische Wel-

59 Schurz, Einfilhrung in die Wissenschaftstheorie, 3. Aufl. 2011, S. 72 f.
60 Beckermann, Fn. 53, S.96f.
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le* usw. Sie erhalten ihre Bedeutung innerhalb der Theorie, in der sie verwendet werden.
Die allgemeinen hypothetischen Sétze einer Theorie dienen nicht nur der Erkldrung von
physischen Phdanomenen, sondern geben auch MaBkriterien fiir prognostische kiinftige Be-
obachtungssitze vor, mit deren Hilfe die Theorie tiberpriift und gegebenenfalls korrigiert
werden kann, auch wenn sie in keiner irgendwelchen Ableitungsbeziehung zu vorhandenen
Beobachtungsdaten stehen.®! Werden in der Beobachtungssprache z.B. Messergebnisse fiir
die Stirke elektronischer Felder oder iiber die Anzahl von Molekiilen wiedergegeben, so
werden bereits theoretische Begriffe (hier: ,elektronisches Feld, ,,Molekiil*) verwendet,
die nur im Rahmen einer bestimmten Theorie sinnvoll sind.> Thre Bedeutung ergibt sich
somit aus ihrem Gebrauch im Sprachspiel®® der iibergeordneten Theorie. Wenn dies richtig
ist, dann kann man wiederum nicht mehr behaupten, der elementare Erfahrungsbezug einer
naturwissenschaftlichen Theorie sei durch unmittelbar beobachtbare und beschreibbare Tat-
sachen gewdhrleistet, da derartige Tatsachen eben nur im semantischen Rahmen der ge-
wihlten Theoriesprache auftreten. Jede erfahrungswissenschaftliche Tatsache, die ein einfa-
cher zur Uberpriifung der Theorie geeigneter und in der Beobachtungssprache formulierter
Basissatz beschreibt, ist deshalb bereits theoretisch imprigniert. % Wegen der Theorienbe-
ladenheit selbst einfacher Begriffe gibt es keine direkt beobachtbaren, durch vorgéngige
Annahmen unbeeinflusste Feststellungen, sondern nur graduelle Unterschiede zwischen
mehr oder minder Beobachtbarem.®?

Das bedeutet nicht, dass Werkpréadikate nicht niher bestimmt und definiert werden
konnten, sondern nur, dass dies nicht mit dem Vokabular der physikalischen Sprache oder
mittels eines Riickgriffs auf physische Eigenschaften der Werkvorkommnisse oder auf be-
obachtbare Verhaltensweisen von Lesern, Betrachtern oder Horern moglich ist. Gegenstand
dieser Arbeit ist der Versuch, auf der Grundlage des Gesetzes eine Theorie der Natur des
Geistigen im Urheberrecht und Immaterialgiiterrecht zu skizzieren. Dazu wird es erforder-
lich werden, theoretische Begriffe zu verwenden bzw. einzufiihren, damit notwendige und
hinreichende Bedingungen formuliert werden konnen, was ein Werk des Urheberrechts
konstituiert und in welchen sinnlich wahrnehmbaren Erscheinungen der Welt 1 es vor-
kommt. Wie sich insbesondere bei der Behandlung der materiellen Objekthypothese im Be-
reich der bildenden Kiinste herausgestellt hat, geniigt es deshalb nicht, auf Exemplare von
Werken zu blicken; denn ob etwas tiberhaupt ein Exemplar ist, richtet sich nicht nach des-
sen Eigenschaften,®® die unter dem Blickwinkel der Physik oder einer anderen wissen-

61 Lembeck in Kolmer/Wildfeuer, Neues Handbuch philosophischer Grundbegriffe, 2011, Stichwort
,,Theorie*, S. 2184 ff.

62 Vgl. auch v.Kutschera, Fn. 15, S. 199.

63 Zum Begriff des Sprachspiels Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 1971, §§ 23 ff.
64 Lembeck in Kolmer/Wildfeuer, Fn. 61, Stichwort ,,Theorie®, S. 2185.

65 Hempel, Philosophie der Naturwissenschaften, 1974, S. 110 ff.

66 Deshalb kann etwas nur dann ein korrektes Exemplar eines Werkes sein, wenn es auch die Eigen-
schaften besitzt, die dem Werk wahrheitsgemdf3 zugeschrieben werden konnen, vgl. Woltersdorff,
Fn. 47, S. 54 ff., 58; Haberstumpf, Die Paradoxien des Werkbegriffs, ZGE 2012, 284, 310.
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schaftlichen Disziplin, etwa der Psychologie, relevant sind, sondern danach, ob es die Ei-
genschaft hat, ein Werk des Urheberrechts zu enthalten. Und dies entscheiden wir nach den
vom Gesetzgeber gewihlten Begrifflichkeiten, die zu einer widerspruchsfreien, kohirenten
Theorie zusammengefiigt werden und gewihrleisten miissen, dass sie in diesem Rahmen in-
tuitiv befriedigende Ergebnisse liefern.

ITI. Der subjektive Idealismus im Urheberrecht

Es hat sich als nicht vielversprechend erwiesen, den Standpunkt eines Beobachters einzu-
nehmen, der sich allein auf die physischen Eigenschaften von Werkrealisierungen oder be-
obachtbaren Verhaltensweisen von Werkrezipienten konzentriert, um das Wesen des Wer-
kes zu erfassen. Ein wesentlicher Mangel dieser objektiv-materiellen Sicht neben den ange-
fithrten Einwinden kénnte darin bestehen, dass sie den Urheber auler Betracht lisst. Als
Schopfer derjenigen Gegenstiande, die wir Sprachwerke, Musikwerke, Werke der bildenden
Kiinste usw. nennen, steht aber die Person des Urhebers im Vordergrund, wie die amtliche
Begriindung zu § 1 UrhG explizit hervorhebt.®” Wer, wenn nicht er, sollte schlieBlich da-
riiber bestimmen diirfen, welchen geistigen Gehalt sein Werk hat, was es ausdriickt und zu
verstehen gibt. Die Werke des Urheberrechts konnen deshalb nicht véllig subjektfrei inter-
pretiert werden. Gerade diese Subjektbezogenheit des Geistigen wird vom subjektiven Idea-
lismus, der Gegenposition des Materialismus, in das Zentrum der Betrachtung gestellt. Fiir
ihn besteht das Geistige aus Subjekten, deren mentalen Zustdnden und Akten einschlieBlich
ihrer Produkte; ohne Subjekte gibt es nichts Geistiges.®® Auf die Werke des Urheberrechts
bezogen, wiirde dies bedeuten, dass sie nur in den Kopfen ihrer Urheber und damit in der
Welt 2 existieren.

Vor allem in der Kunsttheorie sind derartige Auffassungen weit verbreitet. Das Kunst-
werk wird als ein im Laufe des Schaffensprozesses entstandener mentaler Zustand, als ein
inneres Bild, gedeutet.%® Es ist also etwas, was sich im Bewusstsein des Kiinstlers abspielt
bzw. Teil seines Bewusstseins ist. Als solches konnen wir es nicht wahrnehmen im tiblichen
Sinn des Wortes. Derartige psychische Gegenstidnde seien aber vielfach der Introspektion
zuginglich, indem wir unsere Aufmerksamkeit darauf richten, was in uns vorgeht, also zum
Beispiel auf unsere Vorstellungen, Uberzeugungen, Wiinsche und Gefithle.”” Das Malen
von Bildern, das Schreiben von Texten oder Musikwerken und deren Auffithrung dienten
dagegen nur der VerduBerlichung dieses mentalen Zustands, die allein fiir die Kommunika-

67 BT-Drs. 1V/270, S.37.
68 V.Kutschera, Fn. 15,S.171.

69 Vgl. Wollheim, Fn.31, S.44f.; v.Kutschera, Asthetik, 1988, S.83f.; Patzig, Fn.42, S.117f;
Schanze, Die Bildwerkstheorie, GRUR 1929 1, 168.

70 Reicher, Fn. 26, S. 94.
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tion erforderlich sei.”! Fiir die Existenz des Kunstwerkes sei sie nicht nétig.”> Die Werkei-
genschaften, von denen im vorherigen Abschnitt die Rede war, wiren danach keine Eigen-
schaften des Originals oder eines sonstigen Werkvorkommnisses, sondern dieses inneren
Bildes im Bewusstsein des Kiinstlers.”> Damit kann der subjektive Idealismus erkliren,
warum Werkeigenschaften nicht auf physische Eigenschaften von Werkvorkommnissen
oder beobachtbare Verhaltensweisen von Werkrezipienten zuriickgefiihrt werden kénnen.”
Der Betrachter, Horer oder Leser eines Werks bleibt allerdings darauf angewiesen, ein vor-
liegendes Werkvorkommnis zu deuten und aus ihm das Werk so zu rekonstruieren, wie es
gewissermallen im Kopf des Kiinstlers existierte, indem er z.B. dessen Intentionen aus dem

historischen Kontext zu ermitteln sucht, innerhalb dessen das Werk entstanden ist.”>

1. Die Lehre Fichtes

Ob damit das Wesen des urheberrechtlichen Werkes zutreffend erfasst wird, soll anhand des
Beweises der UnrechtmiBigkeit des Biichernachdrucks, den Fichte 1793 vorlegte,’® disku-
tiert werden. Fichte zu Wort kommen zu lassen, ist dadurch motiviert, dass er in seiner
gleichnamigen Schrift eine subjektiv-idealistische Position vertreten und die Urheberrechts-
literatur stark beeinflusst hat, was in vielfacher Weise heute noch nachhallt.”” Auch die ak-
tuelle Rechtsprechung des BGH nimmt auf seine Unterscheidung zwischen geschiitzter
Form und ungeschiitztem Inhalt eines Schriftwerkes Bezug.”®

Ausgehend von dem Grundsatz, wir behielten notwendig das Eigentum eines Dings,
dessen Zueignung durch einen anderen physisch unmdglich sei, unterscheidet Fichte an
einem Buch zweierlei, das Korperliche desselben, das bedruckte Papier und sein Geistiges.
Das Geistige wiederum sei einzuteilen in das Materielle, den Inhalt des Buches, die Gedan-
ken, die es vortrage und die Form dieser Gedanken, die Art wie, die Verbindung in welcher,
die Wendungen und Worte, mit denen es sie vortrage. Das Eigentum am Korperlichen gehe
durch dessen Verkauf auf den Kéufer tiber, das Materielle des Geistigen aber noch nicht.

71 V.Kutschera, Fn. 69, S. 83.

72 Wollheim, Fn. 31, S.45,47, 112f1.

73 Miisse, Fn. 28, S. 127; Schramm, Die schopferische Leistung, 1957, S. 62.; Troller, Immaterialgii-
terrecht, Bd. 1, 1983, S. 361; ders., Urheberrecht und Ontologie, UFITA 50 (1967), 385, 390.

74 Reicher, Fn. 26, S. 84 ff.; Wollheim, Fn. 31, S. 49 f.

75 Vgl. v.Kutschera, Fn. 69, S. 83; Wollheim, Fn. 31, S. 51. Miisse, Fn. 28, S. 121, vergleicht in diesem
Sinn das Erkennen des Werkes in einem konkreten Mitteilungstriger mit einer archdologischen
Ausgrabung, die das wesentliche Ergebnis des Schopfungsaktes, namlich die Werkvorstellung, re-
konstruiert.

76 Johann Gottlieb Fichte’s simmtliche Werke, Hrsg. J.H.Fichte, Bd. VIII 1846, S. 225 ff.

77 Schricker/Loewenheim/Vogel, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 121; Kohler, Fn.6, S.77;
Bappert, Wege zum Urheberrecht, 1962, S. 270 ff., Luf, Fn. 1, S. 17 f.; Stallberg, Fn. 2, S. 180 ff.;
Doélemeyer/Klippel, Fn. 1, S. 185 ff. Rn. 20; L.Gieseke, Die geschichtliche Entwicklung des deut-
schen Urheberrechts, 1957, S. 97 f.; Oechsler GRUR 2009, 1101, 1102.

78 BGH GRUR 2011, 134 Rn. 36 — Perlentaucher. Dazu Haberstumpf ZUM 2012, 159 f.
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Um sich die Gedanken zuzueignen, gehdre noch eine Handlung dazu, das Buch zu lesen,
seinen Inhalt zu durchdenken, ihn von mehreren Seiten anzusehen und so in unsere eigene
Ideenverbindung aufzunehmen.” Mit der Bekanntmachung eines Buches hore das Materi-
elle auf, ausschlieBendes Eigentum des ersten Herrn zu sein, bleibe aber sein mit Vielen ge-
meinschaftliches Eigentum.®? Was sich aber schlechterdings niemand zueignen konne, weil
dies physisch unmdglich sei, sei die Form dieser Gedanken, die Ideenverbindung, in der,
und die Zeichen, mit denen sie vorgetragen wiirden. Jeder Schriftsteller miisse seinen Ge-
danken eine gewisse Form geben und konne ihnen keine andere geben als die seinige, weil
er keine andere habe.?! Die Form der Gedanken sei und bleibe auf immer ausschlieBendes
Eigentum des Verfassers.?? Daraus flieBe auch das Recht des Schriftstellers zu verhindern,
dass jemand in sein ausschlieBendes Eigentum dieser Form eingreife und sich des Besitzes
derselben bemichtige.?? Das Recht, welches der Nachdrucker krinke, sei dieses natiirliche,
angeborene, unzuveriuBernde Eigentumsrecht.?* Der Beweis der UnrechtmiBigkeit des Bii-
chernachdrucks aus der Sicht des Verfassers durch Fichte geschieht demnach in Form fol-
genden Schlusses:

(F1) Eigentum an einem Gegenstand ist etwas, dessen Zueignung durch einen anderen
physisch unmoglich ist.

(F2) Die Form der Gedanken, die der Verfasser eines Buches in ihm vortrégt, ist etwas,
was sich niemand anderer physisch zueignen kann.

(F3) Der Nachdrucker des Buches eignet sich die Form der Gedanken des Verfassers an.

(F4) Also verletzt der Nachdrucker das beim Verfasser verbleibende Eigentum.33

In diesem Schluss spielt die Pramisse (F2) eine entscheidende Rolle. Sie enthélt eine Be-
hauptung iiber die Seinsweise eines geistigen Werkes und besagt, dass ein solches Werk
teilweise, d.h. in Bezug auf die Form der vorgetragenen Gedanken derart beschaffen ist,
dass sie ausschlieBend nur vom Urheber des Werkes angeeignet werden kann.8¢ Was aber
versteht Fichte unter ,,Form der Gedanken*? Ersichtlich ist der innere mentale Zustand ge-
meint, der sich im Bewusstsein des Verfassers vor oder wihrend der Niederschrift abge-
spielt hat; denn dieser ist ihm allein zuginglich. Verbreitet charakterisiert man namlich

79 Johann Gottlieb Fichte’s simmtliche Werke, Fn. 76, S. 225 f.

80 Dieselbe Formulierung findet sich bei Frege, Sinn und Bedeutung, in Patzig, Funktion, Begriff,
Bedeutung, 3. Aufl. 1969, S. 46 Fn. 5.

81 Johann Gottlieb Fichte’s simmtliche Werke, Fn. 76, S. 227.
82 Johann Gottlieb Fichte’s simmtliche Werke, Fn. 76, S. 230.
83 Johann Gottlieb Fichte’s simmtliche Werke, Fn. 76, S. 228.
84 Johann Gottlieb Fichte’s simmtliche Werke, Fn. 76, S. 233.

85 Genau genommen miisste das Schlussschema durch eine normative Pramisse ergidnzt werden, die
Fichte unausgesprochen voraussetzt, namlich, dass fremdes Eigentum nicht angeeignet werden
darf.

86 Stallberg, Fn. 2, S. 180.
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mentale Zustinde u.a. damit, dass sie privat sind.” Derjenigen Person, die sich in einem
bestimmten mentalen Zustand befindet, wird eine privilegierte Beziehung zu ihm zugespro-
chen, die kein anderer hat oder haben kann.®® Dies driickt sich z.B. in Aussagen der folgen-
den Art aus: Meine Schmerzen (Gedanken)®® kann nur ich haben (fassen), nur ich kann
meine Schmerzen (Gedanken) fithlen (fassen), nur ich kann wissen, ob ich Schmerzen (Ge-
danken) habe (fasse). Von der Erfahrungsperspektive des Subjekts hingt es ab, wie es sich
anfiihlt, in einem bestimmten mentalen Zustand zu sein.”

Wie aber verhilt sich diese Form der Gedanken zum Inhalt der in einem Werk vorgetra-
genen Gedanken? Wenn Fichte schreibt, jeder Schriftsteller miisse seinen Gedanken eine
gewisse Form geben, weil reine Ideen ohne sinnliche Bilder sich nicht einmal denken und
darstellen lieBen, dann bedeutet dies, dass der Inhalt der Gedanken begriftlich immer in
einer bestimmten Form im Bewusstsein des Schriftstellers gegeben ist.”! Dann wire aber
der Gedankeninhalt genauso wie die Form ein privater mentaler Zustand, der wie diese an-
deren Personen unmittelbar nicht zugénglich ist und ebenfalls als exklusives Eigentum des
Verfassers bewertet werden miisste. Akzeptiert man dagegen umgekehrt die Annahme, dass
der Gedankeninhalt beispielsweise eines Sprachwerkes ein mit Vielen gemeinsames Eigen-
tum ist, dann miisste man daraus schlieBen, dass dies auch fiir die mit ihm untrennbar ver-
bundene Form gilt, was schlielich dadurch bestitigt wird, dass sich der Nachdrucker bei-
des, Form und Inhalt, im Nachdruck aneignet. Je nachdem, welchen der alternativen Stand-
punkte man einnimmt, folgt aus der Lehre Fichtes, dass es entweder keinen exklusiven ur-
heberrechtlichen Schutz fiir geistige Werke geben kann, weil diese allen Personen zugéng-
lich sind, oder aber, dass alle geistigen Produkte des Menschen, also auch unsere alltégli-
chen Gedanken- oder Gefiihlsduerungen, urheberrechtlichen Schutz genieflen, weil in ih-
nen private mentale Zustinde entduBert werden.”

Mit den Problemen, die Pramisse (F2) in Fichtes Beweisfithrung aufwirft, hat sich Witt-
genstein in seinem berithmt gewordenen Privatsprachenargument eingehend befasst.”> Er
fragt, ob es eine Sprache geben konne, fiir die nur das Versténdnis ihres einzigen Sprechers
maBgeblich ist, weil sich die Ausdriicke dieser Sprache auf etwas beziehen, was nur der
Sprecher kennen und von dem nur er wissen kann, ob es vorliegt oder nicht:** , auf seine
unmittelbaren privaten Empfindungen®.®® Ist Fichte darin Recht zu geben, dass die Form

87 Z.B. Liske in Kolmer/Wildfeuer, Neues Handbuch philosophischer Grundbegriffe, 2011, Stichwort
,Geist, S.982; v.Kutschera, Fn. 15, S. 32 ff.; Frege, Der Gedanke, Fn. 24, S. 67 f. Vgl. dazu Kiin-
ne, Fn. 24, S. 496 ff.

88 Vgl. Beckermann, Fn. 53, S. 11.

89 Dazu niher Frege, Der Gedanke, Fn. 24, S. 66 ff.
90 Beckermann, Fn.53,S.11f.

91 Stallberg, Fn. 2, S. 190.

92 So auch Stallberg, Fn. 2, S. 194 ff.

93 Wittgenstein, Fn. 63, §§ 243 bis 315.

94 Beckermann, Fn. 53, S.71.

95 Wittgenstein, Fn. 63, § 243.
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der Gedanken eines Buches von anderen Personen nicht zugeeignet werden kann, weil nur
der Verfasser sie hat und die anderen sie nicht kennen kénnen, dann miissten die Worte, in
denen der Verfasser des Buches die Form seiner Gedanken entduBert, Ausdriicke einer sol-
chen Privatsprache des Verfassers sein. Insbesondere mit seinem Tagebuchbeispiel®® hilt
Wittgenstein dem jedoch entgegen, dass die autonome Festlegung der Bedeutung von Wor-
tern fiir Privates durch denjenigen, der die private Empfindung, Vorstellung oder den Ge-
danken hat, indem er im Inneren auf sie hinweist und sie mit einem bestimmten Zeichen
verkniipft, nicht moglich ist. Damit jemand fiir sich eine private Sprache fiir private Emp-
findungen, Vorstellungen oder Gedanken aufbauen kann, muss er vielmehr zusitzliche Fa-
higkeiten im Umgang mit der nichtmenschlichen Welt und mit anderen Personen, z.B.
Sprachkompetenz, erworben haben, um zwischen den verschiedenen Qualitdten (Eigen-
schaften) von subjektiven Empfindungen®’ unterscheiden zu kénnen. Um die Bedeutung
von Wortern festzulegen, sind wir nicht auf Hinweisdefinitionen angewiesen, sondern kon-
nen auch auf bereits bestehende Sprachgepflogenheiten zuriickgreifen und das zu kldrende
Wort explizit oder implizit mit den Bedeutungen von anderen Worten, deren Gebrauch be-
reits etabliert ist, gleichsetzen. Und wer allein schon die Kompetenz erworben hat, sprachli-
chen oder bildlichen Konventionen®® zu folgen, ist auch in der Lage, von den bisherigen
Gepflogenheiten abweichende Verwendungsregeln einzufiihren, sie anzuwenden und ande-
ren zu erldutern.”® Dies erkldrt, warum wir nicht nur {iber private Empfindungen, Vorstell-
ungen oder Gedanken reden konnen, sondern auch iiber Gegenstinde, die es noch nicht
oder nicht mehr gibt, oder gar tiber fiktive Gegenstinde, die es in der aktualen Welt iiber-
haupt nicht gibt und auf die man ebenfalls nicht zeigen kann.

2. Sind Werke entiufierte mentale Zustinde ihres Urhebers?

Man koénnte deshalb an der Position des subjektiven Idealismus festhalten und sich die Ent-
duBerung eines geistigen Werkes so vorstellen,'?® dass der Urheber unter Verwendung Jf
fentlicher sprachlicher, bildlicher oder musikalischer Konventionen seinen mentalen Zu-
stand beschreibt und auf diese Weise andere Personen dariiber informiert, welchen menta-
len Zustand er beim Malen eines Bildes, beim Schreiben oder Aufsagen eines Textes, bei
der Niederschrift einer Partitur oder der Auffithrung eines Musikstiicks gehabt hat. Ob man
so dem Wesen des Geistigen ndher kommt, ist allerdings sehr zweifelhaft. Bei einer auto-
biografischen Erzéhlung mag es zwar noch einleuchtend erscheinen, dass der Autor als Ich-
Erzihler die Leser in dieser Weise an seinem Innenleben teilhaben lassen will. Nimmt der

96 Wittgenstein, Fn. 63, § 258.

97 Eingehend dazu Beckermann, Fn. 53, S. 405 ff.

98 Vgl. Haberstumpf, Die Paradoxien des Werkbegriffs, ZGE 2012, S. 284, 306 ff.
99 Vgl. Newen/Schrenk, Einfilhrung in die Sprachphilosophie, 2008, S. 38 f.

100 Dem entspricht tiberspitzt in etwa das Bild eines inneren Theaters, in dem der Geist jedes Men-
schen sich zuschaut, was er tut und was mit ihm geschieht, s. Beckermann, Fn. 53, S. 406.
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Autor eines Buches in ihm aber auf reale Ereignisse oder Personen Bezug oder verfasst er
ein Sachbuch bzw. ein wissenschaftliches Werk, dann intendiert er nicht einmal, iiber seine
mentalen Zusténde zu sprechen, sondern redet iiber die geschilderten Ereignisse oder Perso-
nen. Jemand, der ein heiteres Lied komponiert hat, muss dabei nicht selbst in heiterer Stim-
mung gewesen sein, und umgekehrt muss sich ein Maler nicht in einer diisteren Stimmung
befinden, wenn er ein diisteres Bild malt.!0!

Identifiziert man das Werk mit dem mentalen Zustand des Urhebers im Zeitpunkt der
Entduflerung, miisste man annehmen, dass z.B. ein bestimmter Roman im Zeitpunkt seiner
Fertigstellung aufgehort hat zu existieren. Denn im Moment der Fertigstellung des Romans
ist die Serie der relevanten Bewusstseinsvorgénge im Bewusstsein des Verfassers zu En-
de.!%2 Man wire ferner auf die Konsequenz festgelegt, dass der Roman als Sprachwerk im-
mer wieder im Bewusstsein des Lesers neu entsteht, wenn er dessen Gedanken beim Lesen
verarbeitet. Dann gébe es aber nicht bloB3 ein bestimmtes Sprachwerk, sondern je nach der
Zahl der Leser eine mehr oder weniger grof3e Vielzahl. Und was wire, wenn der Roman nur
zeitweise eine Leserschaft findet oder gar nicht gelesen wird? Gibt es ihn dann nur perio-
denweise oder gar nicht?'®® Auf diese Bedenken konnte man zwar erwidern, dass das Werk
nach seiner EntduBerung im Bewusstsein des Urhebers normalerweise nicht verschwunden
ist, sondern wenigstens eine gewisses Zeit lang gespeichert bleibt, sodass er es spiter aus
dem Gedidchtnis heraus wieder reproduzieren konnte. Und im Verhiltnis zur AuBenwelt
hétten wir ja eine vom Urheber entduBerte Beschreibung seines mentalen Zustands in Form
eines sinnlich wahrnehmbaren Gegenstands, die die Identitdt des Werkes sichert, sodass de-
ren Leser, Horer oder Betrachter erkennen konnen, in welchem mentalen Zustand sich der
Urheber befunden hat, ihn mittels der Beschreibung in ihrem Gedéchtnis behalten und
ebenfalls reproduzieren kénnten.

Dieser Einwand rettet die These des subjektiven Idealismus jedoch nicht. Wenn niam-
lich der Zustand des Gedéchtnisses des Urhebers, die Eigenschaften des sinnlich wahr-
nehmbaren Vorkommnisses, in dem er sein Werk erstmals entduflert hat, und die Bewusst-
seinszustinde von Werkrezipienten es ermdglichen, das Werk identisch zu reproduzieren,
dann muss ihnen etwas gemeinsam zukommen, was dessen Identitédt herstellt. Und wenn
die Beschreibung des mentalen Zustands des Urhebers bei der Entduflerung des Werkes die-
se Funktion tibernehmen soll, dann konnte nur die Beschreibung das Werk sein, nicht aber
jener mentale Zustand. Denn die Beschreibung eines Gegenstandes ist nicht der Gegenstand
der Beschreibung.

Das geistige Werk ist vielmehr als ein einheitlicher Gegenstand aufzufassen, der nach
seiner Entduerung unabhingig von der Person seines Urhebers in materiellen Vorkomm-
nissen sowie im Geddchtnis von Rezipienten existiert, die in der Lage sind, es aus solchen
Vorkommnisses zu erkennen. Daraus folgt, dass das Werk nicht auf mentale Zusténde in

101 Wollheim, Fn. 31, S. 33 f.; Reicher, Fn. 26, S. 143 f.; Patzig, Fn. 42, S. 107, 118.
102 Reicher, Fn. 26, S. 100.
103 Reicher, Fn. 26, S. 99.
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den Kopfen des Urhebers und von Rezipienten reduzierbar ist, da sonst nicht erklérbar wa-
re, wie es vom Urheber in das Bewusstsein dieser Personen gelangen kann. Als Tréger des-
selben Werkes kommen nicht nur Personen, sondern auch materielle Vorkommnisse in Be-
tracht. Das Werk kann folglich kein rein subjektiver mentaler Gegenstand sein.

IV. Objektivitiit geistiger Gegenstinde

In den vorangegangenen Abschnitten haben wir Argumente zusammengetragen, die dafiir
sprechen, dass die Inhalte von Bewusstseinszustinden und Empfindungen von Personen
einschlieBlich ihrer Einstellungen dazu nicht auf Dinge und Ereignisse der materiellen Welt
1 und auch nicht auf materielle neuronale (subjektive) Zustdnde im Inneren dieser Personen
(Welt 2) zuriickgefiihrt werden konnen. Wir miissen somit einen Bereich des Seins anneh-
men, den wir oben mit Welt 31%* bezeichnet haben, also annehmen, dass Gedanken iiber
Gegenstinde und Sachverhalte mit demselben Recht objektiv existieren, wie die Gegen-
stinde und Sachverhalte der Welt 1 und 2, iiber die wir nachdenken.'% Dafiir spricht, dass
wir uns nicht nur Gedanken iiber materielle Dinge und Ereignisse machen kdnnen und be-
stimmte Einstellungen zu ihnen einnehmen, sondern auch iiber diese Gedanken und Einstel-
lungen selbst, indem wir sie unterscheiden, vergleichen, in groflere Zusammenhédnge brin-
gen und sie als wahr oder falsch, gut oder verabscheuungswiirdig, gerecht oder ungerecht,
schon oder hisslich!% usw. werten und empfinden. Derselbe Gedanke kann unabhingig
voneinander von vielen gedacht werden und ist fihig, wie es bereits Fichte formuliert
hat,'%7 gemeinschaftliches Eigentum von vielen zu sein.!®® Ebenso kénnen verschiedene
Subjekte etwas in derselben Weise empfinden oder fithlen. Wie aber haben wir uns die Welt
der objektiven Gedanken- und Empfindungsinhalte vorzustellen? Gibt es sie auch dann,
wenn sie niemand denkt oder empfindet?

1. Subjektunabhiingigkeit von geistigen Gegenstinden

Versteht man unter ,,subjektiv, wie wir es im vorangegangenen Abschnitt getan haben, et-
was, das ein psychischer Akt oder Zustand einer Person ist oder daraus besteht, dann impli-
ziert das, dass die Existenz eines subjektiven Akts oder Zustands notwendigerweise mit der
Existenz des Subjekts zusammenfillt,'” das sich in einem solchen Zustand befindet oder

104 Vgl. Frege, Der Gedanke, Fn. 24, S. 69: ,Ein drittes Reich muss anerkannt werden.*.
105 Gabriel, Warum es die Welt nicht gibt, 2013, S. 15 ff.

106 Zur Frage der dsthetischen Einstellung eingehend Reicher, F. 26, S. 39 ff.

107 Johann Gottlieb Fichte’s simmtliche Werke, Fn. 76, S. 227.

108 Ebenso Frege, Uber Sinn und Bedeutung, Zeitschrift fiir Philosophie und philosophische Kritik,
1892, S.32 Anm.S5, auch abgedruckt in Patzig, Funktion, Begriff, Bedeutung, 3.Aufl. 1969,
S. 46; dazu Kiinne, Fn. 24, S. 516 ff.

109 So Hubmann, Fn. 28, S. 34.
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einen solchen Akt vollzieht.!'% Geht man von diesem Begriffsverstindnis aus, dann sind die
Werke des Urheberrechts und die anderen Schutzgegenstinde des Immaterialgiiterrechts
objektiv, da ihre Existenz nicht von einem bestimmten Subjekt abhingt und dessen Existenz
iiberleben kann. Sind die Triger subjektiver Vorstellungen, Empfindungen und Gefiihle
nicht identisch, dann folgt daraus nur, dass ihre Inhalte Inhalte desselben menschlichen Be-
wusstseins sind, nicht aber, dass sie fiir Menschen unvergleichbar sind.!'! Wire es namlich
so, dann wire ein Teil des Vokabulars, mit dem eine Person iiber seine Gedanken, Gefiihle
und Empfindungen spricht, im Prinzip nur ihm allein verstindlich. Wenn, wie oben erortert
wurde, Wittgenstein der Nachweis gelungen ist, dass es ein solches Privatsprachenvokabu-
lar nicht geben kann, dann ist die These von der Unvergleichbarkeit von Empfindungsquali-
titen, Gedanken- oder sonstigen Vorstellungsinhalten nicht haltbar.!'? Dass ein Gedanke in-
tersubjektiv zuginglich ist, impliziert nicht, dass auch das Denken dieses Gedankens inter-
subjektiv zugénglich ist. Und umgekehrt impliziert die Subjektivitit des Denkens (Empfin-
dens) nicht, dass das Gedachte (Empfundene) nicht intersubjektiv zugénglich ist.!!3

Die Systeme der Immaterialgiiterrechte des Gewerblichen Rechtsschutzes gehen dem-
entsprechend davon aus, dass verschiedene Personen unabhéngig voneinander die gleiche
Erfindung (vgl. z.B. § 6 S. 3 PatG) — manchmal liegt sie ja geradezu in der Luft — machen
oder unabhingig voneinander gleiche Namen fiir Produkte (Marken) oder Unternehmen
kreieren konnen, und fiihren deshalb das rechtliche Prinzip der Prioritét ein, um nicht mit-
einander konkurrierende AusschlieBlichkeitsrechte entstehen zu lassen. Auch im Urheber-
recht ist anerkannt, dass verschiedene Urheber gleiche oder wesentlich gleiche Werke
schaffen konnen, ohne dass der eine bewusst oder unbewusst auf das Werk des anderen zu-
riickgegriffen hat.!'* Das Problem der Doppelschépfung im Urheberrecht wird allerdings
nicht nach dem Priorititsgrundsatz gelost, sondern dadurch, dass jedem der unabhingig
voneinander schaffenden Urheber ein selbststindiges Urheberrecht zugebilligt wird, tiber
das er autonom verfiigen und das er gegen Dritte durchsetzen kann. Nur in ihrem gegensei-
tigen Verhiltnis zueinander miissen sie das Urheberrecht des jeweils anderen respektie-
ren.''> Zu den notwendigen Eigenschaften auch der groBen Schépfungen in Literatur, Mu-
sik und Kunst gehort es deshalb nicht, dann-und-dann-von-dem-und-dem geschaffen wor-
den zu sein, wie Kiinne meint.!'¢ Es gibt geniigend Beispiele aus der Literatur- und Kunst-

110 Kiinne, Fn. 24, S.372, 519.

111 Kiinne, Fn. 24, S. 494 f., 524 ff., gegen Frege, Der Gedanke, Fn. 24, S. 69 ff.
112 Kiinne, Fn. 24, S. 500.

113 Kiinne, Fn. 24, S. 497, 518.

114 BGH GRUR 1971, 266, 268 — Magdalenenarie; LG Mannheim NJW-RR 1998, 45, 46 f. — Happy
Hippos; Schricker/Loewenheim, Fn. 77, § 23 Rn. 30 ff.; Haberstumpf in Buischer/Dittmer/Schiwy,
Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, 3. Aufl. 2015 § 23 Rn. 19. Das verkennt
Troller, Urheberrecht und Ontologie, UFITA 50 (1967), 385, 390.

115 Schricker/Loewenheim, Fn. 77, § 23 Rn. 34.

116 Kiinne, Abstrakte Gegenstinde, 2. Aufl. 2007, S. 91 ff., 231 f.; vgl. dazu Jacob, AusschlieBlich-
keitsrechte an immateriellen Giitern, 2010, S. 96 ff., 198 ff.
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geschichte, in denen die Urheberschaft an einem bestimmten Werk einer Person filschlich
zu- oder abgesprochen wurde, ohne dass dadurch dessen Identitit in Frage gestellt ist.!!”
Die unterschiedliche rechtliche Behandlung von Doppelschdpfung und Doppelerfindung er-
klart sich nicht damit, dass Erfindungen, Namen von Produkten oder Unternehmen und

Werke einen unterschiedlichen ontologischen Status hitten,!!8

sondern damit, dass Werke
der Literatur, Wissenschaft und Kunst regelméfig sehr komplexe Gegenstdnde sind und der
Gesetzgeber mit dem Begriff der Schopfung trotz Anerkennung der kleinen Miinze hinrei-
chend anspruchsvolle Schutzvoraussetzungen vorgegeben hat, die die Doppelschépfung im

Urheberrecht zu einem selten auftretenden Phanomen machen, !

sodass in der Rechtspra-
xis das Zusammentreffen von verschiedenen AusschlieBlichkeitsrechten an gleichen oder
im Wesentlichen gleichen Werken als hinnehmbar erscheint.!?

Aus der plausiblen Annahme, es gebe Gedanken, Empfindungsqualitéten oder Werke,
ohne dass sie eine bestimmte Person denkt, fiihlt oder schaftt, folgt allerdings nicht notwen-
dig, dass es sie auch dann gibt, wenn es iiberhaupt keine denkenden und fithlenden Subjekte
gébe, die sie fassen, erleben oder schaffen kénnten. Die Gegenstinde und Sachverhalte, die
das Universum einschlieBlich der unbelebten und belebten Natur der Welt 1 bilden, kénnen
wir uns vollig subjektfrei vorstellen — schlielich ist das Universum nach unserem derzeiti-
gen Kenntnisstand mehr als 13 Milliarden Jahre lang ohne Menschen ausgekommen —, un-
ser geistiges Leben dagegen nicht. Die Gegenstdnde und Sachverhalte der Welt 1 sind uns
offenbar nicht in derselben Weise objektiv gegeben wie die Inhalte von Gedanken und

Empfindungen. Kiinne'?!

nennt sie ,,super-objektiv und kontrastiert sie beispielsweise mit
einer Partitur des ,,Don Giovanni“ und einer Auffithrung dieser Oper, die zwar objektiv
sind, weil sie etwas allen Lesern bzw. Zuhoreren gleicherweise Gegeniiberstehendes sind,
aber nicht existieren kénnten, wenn es keine beseelten Wesen gébe. Anders als die Bewoh-
ner der Welt 1 sind uns Gedanken- und Empfindungsinhalte ndmlich nur als bloffe Mdglich-
keiten gegeben, solange sie nicht gedacht oder erfahren werden. Die nur als moglich gege-
benen Inhalte von Gedanken und Empfindungen und damit auch von Werken des Urheber-
rechts realisieren sich aber, wenn ein Subjekt einen Denk- oder Gefiihlsakt vollzieht (oder
erleidet) und sie denkt, fiihlt oder schafft.'>?> Auf diese Weise wird ein Gedanke iiber die
Welt zu einem Gedanken in der Welt, den auch andere Personen denken, iiber den sie nach-
denken und zu dem sie bestimmte Einstellungen einnehmen konnen, etwa indem sie ihn fiir

117 Strawson, Logico-Linguistic Papers, 1971, S. 50; Woltersdorff, Fn.47, S.71; Reicher, Eine Ty-
penontologie der Kunst, in Schmiicker (Hrsg.), Identitit und Existenz, 4. Aufl. 2014, S. 188.

118 So auch Jacob, Fn. 116, S. 205f.

119 Vgl. BGH GRUR 1971, 266, 268 — Magdalenenarie; GRUR 1988, 810, 811 — Fantasy; GRUR
1988, 812, 814 — Ein biflichen Frieden; OLG Koln GRUR 2000, 43, 44 — Klammerpose.

120 Zum Problem der Doppelschdpfung aus 6konomischer Sicht vgl. Stallberg, Fn. 2, S. 2491.

121 Kiinne, Fn. 24, S.373 1., 519.

122 Vgl. Woltersdorff, Fn. 47, S. 70 ff, zur Frage, ob ein musikalisches Werk erst existiert, wenn der
Komponist ein Vorkommnis, eine Aufzeichnung (z.B. Partitur), geschaffen hat oder — richtiger-
weise — schon dann, wenn er es sich ausgedacht hat.
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wahr oder falsch halten. Und das Ergebnis des Nachdenkens oder Nachempfindens kann
zum Objekt weiteren Nachdenkens gemacht werden usw., woraus sich die hierarchische —

unendliche — Struktur des menschlichen geistigen Lebens ergibt.!??

2. Das Reich der Ideen

Dagegen konnte man einwenden, dass sich unter den moglichen Inhalten von Denkakten
anscheinend welche befinden, die eine besondere Stellung einnehmen: die wahren Gedan-
ken. Gedanken werden zu den intentionalen mentalen Zustinden gezéhlt. Sie richten sich
auf einen Gegenstand oder Sachverhalt. Ihren Inhalt driicken wir sprachlich in Aussagesét-
zen oder Dass-Sétzen aus. In der Sprachphilosophie und Ontologie spricht man tiblicher-
weise von Proposition, um den Gedankeninhalt von Sitzen zu bezeichnen.'?* Mit Aussage-
sdtzen oder Dass-Sétzen driicken wir sowohl eine Proposition wie auch einen Sachverhalt
aus, wobei die Proposition den durch den Satz ausgedriickten Sachverhalt eindeutig be-
stimmt.'?® Nach der beriihmt gewordenen Wahrheitskonvention von Tarski'?® ist die in
einem Satz ausgedriickte Proposition genau dann wahr, wenn der in ihr ausgedriickte Sach-
verhalt besteht.!2” Wenn also ein bestimmter Sachverhalt besteht, dann ist der Gedanke, den
die gleichlautende Proposition ausdriickt, wahr unabhéngig davon, ob er jemals gedacht
und von irgendjemanden fiir wahr gehalten wird. Und das gilt nicht nur, wenn wir {iber Pha-
nomene der Natur nachdenken und reden. Frege fiihrt zu dieser Frage aus:'?

.30 ist z.B. der Gedanke, den wir im pythagordischen Lehrsatz aussprachen, [...] unab-
hingig davon wahr, ob ihn irgend jemand fiir wahr halt. Er bedarf keines Tréigers. Er ist
wabhr nicht erst, seitdem er entdeckt worden ist, wie ein Planet, schon bevor jemand ihn
gesehen hat, mit anderen Planeten in Wechselwirkung gewesen ist. [...] Eine Tatsache
ist ein Gedanke, der wahr ist. [...] Die Arbeit der Wissenschaft besteht nicht in einem
Schaffen, sondern in einem Entdecken von wahren Gedanken.*

Analoge Argumente finden sich auch auf dem Gebiet der Asthetik und der Ethik. Aus der
Pramisse, dass wir (zumindest manchmal) wahre &sthetische Urteile wie ,,dieses Bild ist

123 Vgl. auch Popper, Objektive Erkenntnis, Fn. 25, S. 118 ff.

124 Kiinne, Fn. 116, S. 17; Meixner, Fn. 35, S. 113 ff., 165.

125 Meixner, Fn. 35, S. 152.

126 Die semantische Konzeption der Wahrheit und die Grundlagen der Semantik, in Skirbekk
(Hrsg.), Wahrheitstheorien, 1977, S. 140 ff. Die Wahrheitskonvention ist der Versuch, den Ge-
brauch des Wortes ,,wahr* und damit seine Bedeutung herauszuarbeiten. Eine Definition des Be-
griffs der Wahrheit wird nicht gegeben, vgl. Tugendhat in Skirbekk, aaO., S. 211.

127 Meixner, Fn. 35, S. 114 f.; Kiinne, Fn. 116, S. 17.

128 Der Gedanke, Fn. 24, S. 69 f., 74; dazu Kiinne, Fn. 24, S. 519 ff.
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schon*“1?? oder wahre Werturteile!3® wie ,,Vertriige sind zu halten* fillen, wird geschlossen,
dass es dsthetische und moralische Werteigenschaften und -sachverhalte gibt, die wertvoll
sind, unabhiingig davon, ob sie irgendeine Person erfasst'3! und sie fiir wertvoll erachtet. In
der Urheberrechtsliteratur hat vor allem Hubmann auf der Grundlage der Ontologie Nicolai
Hartmanns einen solchen Standpunkt vertreten:!3?

,»Neben der realen Welt der Erscheinungen bietet sich dem menschlichen Geist das
Reich der Ideen dar [...]. Die Ideen gehoren nicht von vornherein zur menschlichen Be-
wusstseinssphére, sondern sie bilden eine auBBerhalb des Menschen bestehende Welt von
geistigen Gegensténden. [...] Zu ihrem Reich gehoren [...] die mathematischen und lo-
gischen Gebilde, die Wesenheiten der Dinge und die Werte. Sie sind nicht bloe Gedan-
keninhalte; denn sie sind in der Wirklichkeit, in der Natur sowie in der menschlichen
Person und ihren Akten enthalten. [...] Zu ihnen hat der menschliche Geist unmittelbar
Zugang [...] Die Wesenheit der Dinge, ihre Wesensziige, Wesensgesetze und Wesenszu-
sammenhinge werden durch eine intuitive Schau erfafit [...] Auch das Reich der Werte,
namlich das Wahre, das Schone und das Gute, wird dem Wertgefiihl in der Antwort, die
dieses unwillkiirlich auf wertvolle oder wertwidrige Sachverhalte gibt, bewuft. [...] Von
diesem Reich gilt der in der Urheberrechtsliteratur immer wieder betonte Satz, dafl Ideen
frei sind; denn sie sind jedem Menschen, der sie zu fassen vermag, gegeben und aufge-
geben. Aber ihre Aufnahme in den Geist ist nicht ohne besonderen Einsatz moglich. Der
Mensch mufl von sich, von seinen eigenen Kriften hinzutun, um sie aus ihrer idealen
Indifferenz, aus ihrer Verborgenheit herausholen und zum Bewuftseinsinhalt zu ma-
chen.*

Das bedeutet: Die Inhalte von wahren Gedanken driicken die an sich seienden, super-objek-
tiven Ideen aus. Wenn eine Person sie aus dem Verborgenen herausholt und zum Inhalt
ihres Bewusstseins macht, macht sie nur eine Entdeckung!3® und ist nicht schopferisch ti-
tig. Ein Urheberrechtsschutz fiir eine solche geistige Leistung, so wertvoll sie auch fiir die
Menschheit sein mag, kommt fiir sie nicht in Betracht.!3*

Doch wie verhélt es sich mit falschen Gedanken oder Inhalten von Empfindungen, die
die Idee des dsthetisch Schonen und des moralisch Guten verfehlen? Wenn das objektive

Sein eines Gedankens in seinem Wahrsein besteht, dann wiren falsche Gedanken nicht ob-

129 Reicher, Fn. 26, S. 64 ff.

130 Vgl. Priester, Rechtstheorie als analytische Wissenschaftstheorie, in Jahr/Maihofer (Hrsg.),
Rechtstheorie, 1971, S. 43.

131 N.Hartmann, Ethik, 4. Aufl. 1962, S. 141, 148 ft.; Scheler, der Formalismus in der Ethik und die
materiale Wertethik, 4. Aufl. 1954, S. 67, 269 f.

132 Das Recht des schopferischen Geistes, 1954, S. 19 ff.

133 Frege, Der Gedanke, Fn. 24, S. 74.

134 So explizit Hubmann, Der Rechtsschutz der Idee, UFITA 24 (1957), S. 8. Davon geht auch die
aktuelle Rechtsprechung des BGH aus, wenn er (GRUR 2011, 134 Rn. 36 — Perlentaucher) den
gedanklichen Inhalt eines Schriftwerkes mit der ihm zugrundeliegenden nicht geschiitzten Idee
gleichsetzt.
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jektiv und konnten allenfalls psychische Akte oder Zusténde sein, mit denen und in denen
der Denkende den Inhalt seines Gedankens verneint. Das Verneinen eines falschen Gedan-
kens kann aber nicht aus etwas, das ein psychischer Akt oder Zustand ist, etwas machen,
das kein psychischer Akt oder Zustand, sondern ein wahrer Gedanke ist.'>> Der Sinn eines
Fragesatzes hat auch dann seinen Sinn, wenn die Frage mit Nein zu beantworten ist. Das
Sein des Inhalts/Sinns einer Frage besteht gewiss nicht in seinem Wahrsein.!3¢ Jeder Sach-
verhalt ist auch ein negativer Sachverhalt; denn jeder Sachverhalt ist mit einem negativen
Sachverhalt identisch, ndmlich mit dem Sachverhalt, der die Negation seiner Negation
ist.137 Die Gesetze der Logik lehren uns ferner, dass alle konjunktiven Sachverhalte Nega-
tionen von Disjunktionen von Sachverhalten und alle disjunktiven Sachverhalte Negationen
von Konjunktionen von Sachverhalten sind. Alle Notwendigkeitssachverhalte sind Negatio-
nen von Mdoglichkeitssachverhalten und alle Moglichkeitssachverhalte sind Negationen von
Notwendigkeitssachverhalten.

Und es gibt zweifelsfrei Gedankeninhalte, die Unmdoglichkeitssachverhalte ausdriicken,
die in keiner wirklichen (kontingenten) oder fiktiven Welt bestehen konnen. Aus der Un-
moglichkeit eines Sachverhalts folgt nicht, dass es unméglich ist, ihn zu denken. Markante
Beispiele hierfiir sind die beriihmt gewordenen Zeichnungen Eschers, die etwas visualisie-
ren, was nicht sein kann.!3® Unméglichkeitssachverhalte spielen nicht nur in der Logik eine
wichtige Rolle, sondern tragen auch zum Wissenschaftsfortschritt wesentlich bei. Nach der
logischen Regel der Negationseinfithrung kann die Wahrheit (Falschheit) einer Aussage A
und damit das Bestehen (Nichtbestehen) des Sachverhalts A bewiesen werden, wenn man
die Aussage Nicht-A (A) annimmt und einen Widerspruch ableitet.!3 Der Blick in die Wis-
senschaftshistorie zeigt, dass der Fortschritt in den Einzelwissenschaften weniger durch das
emsige Sammeln von Tatsachen, mit denen wir die inzwischen zahllos gewordenen Daten-
banken teilweise unniitzen Wissens fiillen, vorangetrieben wird, sondern durch kithne Theo-
rien einschlieBlich der falschen.!#?

Was von wahren Gedanken gesagt werden kann, kann folglich auch von falschen Ge-
danken gesagt werden. Aus der Falschheit eines Gedankens konnen wir mit Recht schlie-
Ben, dass der in ihm ausgedriickte Sachverhalt nicht besteht, unabhingig davon, ob eine be-
stimmte Person ihn denkt oder fiir falsch halt. Wenn alle wahren Gedanken super-objektiv
sind, dann sind es auch alle falschen. Das an sich seiende Reich der Ideen umfasst somit
alle falschen sowie wahren Gedanken und alle &sthetischen und moralischen Werte und Un-

135 Frege, Die Verneinung, Beitrdge zur Philosophie des Deutschen Idealismus I, 1919, S. 147; dazu
eingehend Kiinne, Fn. 24, S. 553 f.

136 Kiinne, Fn. 24, S. 547.
137 Dazu Meixner, Fn. 35, S. 122 f.; Frege, Die Verneinung, Fn. 135, S. 147; Kiinne, Fn. 24, S. 563.

138 Hofstadter, Godel Escher Bach, Fn. 36, Abb. 5, 6 (S. 13£.), 22 (S. 107), 23 (S. 118), 56 (S. 303),
135 (S. 734); vgl. dazu auch Kiinne, Fn. 116, S. 149.

139 Barwise/Etchemendy, Sprache, Beweis und Logik, Bd. 12005, S. 139 ff.
140 Popper, Objektive Erkenntnis, Fn. 25, S. 193.
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werte. Es bildet den Supersachverhalt bzw. Supergegenstand,'#! der alles einschlieBlich sich
selber enthilt. Denn auch auf dieses Reich kann man Bezug nehmen, wie wir es gerade tun,
und iiber es Aussagen treffen. Zu ihm gehort deshalb auch der super-objektive Gedanke: Es
gibt ein Reich an sich seiender Ideen, aber auch der ebenfalls super-objektive Gedanke,
dass es ein Reich an sich seiender Ideen nicht gibt. Das aber ist ein Widerspruch; beides
kann nicht wahr sein und die jeweils ausgedriickten Sachverhalte konnen nicht gleichzeitig
bestehen. Der Hinweis auf die ,,intuitive Schau®, die uns die wahren Gedanken und Werte
bewusst werden lassen soll, ist nicht geeignet, diesen Widerspruch aufzulosen. Nach aller
menschlicher Erfahrung sind unsere Intuitionen keineswegs so sicher, dass sie uns stets das
Wahre und Richtige erkennen lassen. Irrtiimer sind immer mdglich, sodass die Intuition al-
lein nicht angeben kann, welcher der beiden kontriaren super-objektiven Gedanken der rich-
tige ist.

Es ist bezeichnend, dass vergleichbare Widerspriiche (Paradoxien) in den Disziplinen,
die sich mit geistigen Gegenstinden befassen,'*? auftauchen. Sie werfen nicht nur fiir die
Semantik, d.h. fiir die Lehre von der Bedeutung sprachlicher Ausdriicke, fundamentale Pro-
bleme auf, sondern haben die Mathematik und die naive Mengenlehre!®? in eine tiefe
Grundlagenkrise gestiirzt. Die Konstruktion von Widerspriichen in der Mathematik und Lo-
gik, die letztlich Varianten der Paradoxie des kretischen Liigners sind, beruhen unter ande-
rem auf der Annahme eines vorgegebenen Gegenstandsbereichs, d.h. einer Klasse von Ge-
genstdnden, die unabhéngig von unseren logischen Konstruktionen gegeben sind. Dieser
Gegenstandsbereich ist die Menge aller Mengen, die alle Gegensténde einschlielich sich
selber enthilt.'** Die Mengenlehre schlieBt aus den auftretenden Widerspriichen, dass es
diese Allmenge nicht gibt.'*> In mengentheoretischer Hinsicht entspricht das Reich der an
sich seienden Ideen der Allmenge, sodass der Schluss gerechtfertigt ist, dass es ein solches
Reich ebenfalls nicht gibt. Aus der Annahme, dass geistige Gegenstinde und damit auch
Werke objektiv sind, folgt nicht, dass sie an sich existieren. Ebenso verkehrt wire es, im
Umkehrschluss daraus zu folgern, dass es keine objektiven moralischen und dsthetischen
Werte und Sachverhalte gibt, und Werturteile als blofe lllusion abzutun.'4® Uber juristische,
ethische und &sthetische Fragen kann man sehr wohl echte Meinungsverschiedenheiten ha-
ben — Vieles steht sogar auller Streit —, sie objektiv diskutieren und zu einem wahren Wert-
urteil kommen.

141 Zur Idee, dass es den Supergegenstand gibt, ndher Gabriel, Fn. 105, S. 75 ff.

142 Sie lassen sich deshalb auch im Urheberrecht aufweisen, s. Haberstumpf, Die Paradoxien des
Werkbegriffs, ZGE 2012, 284, 291 f.

143 Vgl. z.B. Bartel/Anthes, Mengenlehre, 1975, S. 14, 180 ff.; v.Kutschera, Fn. 15, S. 109 ff.
144 V.Kutschera, Fn. 15, S. 122.
145 Bartel/Anthes, Fn. 143, S. 180 ff.

146 So aber Rehbinder/Peukert, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, 18. Aufl. 2018, Rn. 209.
Gegen den Wertnihilismus auf dem Gebiet der Asthetik und Ethik ausfiihrlich Reicher, Fn. 26,
S. 63 ff.
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Damit ist der Weg frei, Inhalte von Gedanken und Empfindungen als objektive Mog-
lichkeiten aufzufassen, die ihre reale Existenz Denkakten und Empfindungsakten von Men-
schen verdanken. Das Mogliche gebiert nicht aus sich selbst heraus das Wirkliche.!*” Wenn
aus der unendlichen Zahl von Méglichkeiten einzelne zum Inhalt eines menschlichen Be-
wusstseins gemacht werden, bedeutet dies deshalb nicht, dass die Person nur etwas bislang
Verborgenes entdeckt, sondern dass sie einen geistigen Gegenstand produziert. Dies erklért,
weshalb diese geistige Tatigkeit eine kreative Schopfung sein kann. Weil die objektiven
Denk- und Empfindungsméglichkeiten allen Menschen gegeben sind, ist die Konstruktion
neuer geistiger Gegensténde nicht nur bestimmten einzelnen — genialen — Schopfern vorbe-
halten, sondern Ergebnis unseres gemeinsamen Bemiihens um Gedanken und Ideen.

V. Merkmale des Geistigen

Als Ergebnis der Diskussion von materialistischen Positionen im Urheberrecht kann festge-
halten werden: Werke sind nicht materiell. Also miissen sie immaterielle, d.h. geistige Ge-
genstinde sein. Thre Existenz setzt aber die Existenz von Menschen und ihre Materialisation
in materiellen (physischen) mentalen Zustinden im Inneren von Personen, in kérperlichen
Sachen und unkoérperlichen Erscheinungen voraus, in denen sie vorkommen. Diese sind
raum-zeitlich durch sinnliche Wahrnehmung erkenn- und identifizierbar, verdnderlich, kau-
sal wirksam und erleiden kausale Wirkungen. Vorkommnisse von Werken existieren vor-
iibergehend!*® oder tiber mehr oder weniger lange Zeitspannen hinweg (vgl. § 16 Abs. 1
UrhG) und vergehen dann. Wihrend der Dauer ihres Vorhandenseins verédndern sich hédufig
ihre Eigenschaften; die Farben eines Gemildes verblassen, die Oberfldchen von Sandstein-
skulpturen zerbroseln, die Buchstaben einer Handschrift verlieren ihre Leserlichkeit usw.
Die geistigen Gegenstande sind davon kategorial verschieden. Man kann sie (1) nicht
anfassen, greifen, sehen, horen, riechen oder schmecken, aber mit Verstandestétigkeiten im
149 wenn man versteht, was die einzelnen Vorkommnisse bedeu-
ten, d.h. wenn man eine Regel gelernt hat, die es erméglicht, solche hervorzubringen und zu

weitesten Sinne erfassen,

gebrauchen.!®® Sie lassen sich (2) raum-zeitlich nicht identifizieren, sondern kommen
gleichzeitig und tiberall vor. Es entspricht (3) einer allgemeinen Grundiiberzeugung, dass
z.B. ein Roman oder eine Komposition, einmal geschaffen, von der Schépfung an als Gan-
zes, unverindert und ohne Unterbrechung existiert.!>! Sie sind (4) kausal nicht wirksam

147 Meixner, Fn. 35, S. 146.

148 Zum Begriff der voriibergehenden Vervielfdltigung i.S.v. § 16 Abs. 1 UrhG, Art 2 Buchst. a Info-
Soc-RL néher Haberstumpf, in Fn. 114, § 16 UrhG Rn. 5, § 15 UrhG Rn. 3 ff.

149 Reicher, Fn. 26, S.94; Kiinne, Fn. 24, S. 528, 541; vgl. auch Kohler, Forschungen aus dem Pa-
tentrecht, 1888, S. 42, der festhilt, dass bei Urheberrechten ,,der Gegenstand nur mit den Geistes-
kriften erkannt” werden kann.

150 Vgl. Haberstumpf, Die Paradoxien des Werkbegriffs, ZGE 2012, 284, 302 ff.

151 Reicher, Fn. 26, S. 96 ff.; Reicher, Eine Typenontologie der Kunst, in Schmiicker, Identitit und
Existenz, 4. Aufl. 2014, S. 180, 182 ff.
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und erleiden keine kausalen Wirkungen. Durch die Produktion geistiger Gegenstinde wir-
ken wir aber auf unsere Umwelt ein, indem wir uns ihrer als — gute oder schlechte — Griinde
fiir unser menschliches Handeln bedienen. Die Merkmale (1) und (2) sind bereits in den
vorangegangenen Abschnitten — wie wir hoffen ausreichend — zur Sprache gekommen. Es
soll deshalb jetzt auf die Frage nach der Unverinderlichkeit von geistigen Werken und
ihren Wirkungen kurz eingegangen werden.

1. Unverénderlichkeit von geistigen Gegenstinden

Gegen die These von der Unveranderlichkeit geistiger Gegenstéinde kann insbesondere auf
dem Gebiet des Urheberrechts eingewendet werden, dass die Urheberrechtsordnungen das
Recht des Urhebers vorsehen (z.B. Art. 6" Abs. 1 RBU, §§ 14, 39 UrhG), sich grundsitz-
lich jeder Anderung des Werkes zu widersetzen.'2 Ein echter Widerspruch resultiert daraus
aber nicht. Wie ein Blick auf die in der Rechtspraxis erdrterten Fille, in denen das urheber-
rechtliche Anderungsverbot zum Zuge kam, zeigt, beziehen sich die relevanten Verinderun-
gen auf Vorkommnisse, nicht aber auf das Werk selbst. Beispiele: Ein Fresko-Bild im Trep-
penflur eines Hauses wird vom Eigentiimer des Hauses teilweise iibermalt.!>3 In einer Ope-
retteninszenierung entsprechen die Charaktere von handelnden Personen nicht mehr dem
Textbuch, die Operettenmusik ist durch Streichung wesentlicher Teile und Einfiigung gro-
Berer fremder Musikeinlagen veréindert. '* Ein Musikstiick wird auf einer politischen
Wahlkampfveranstaltung aufgefiihrt, deren Inhalt und Tendenz der Aussage des Liedes
nicht entspricht.!> Wenn ein Gericht die Feststellung trifft, das das inmitten stehende Werk
entstellt oder verdndert worden ist, setzt es begriftlich voraus, dass es ein bestimmtes Werk
mit bestimmten Eigenschaften gibt, das in dem angegriffenen materiellen Gegenstand, hier
im Fresko-Bild, in der Operettenauffithrung, in der Auffithrung bei der Wahlkampfveran-
staltung, in einem anderen als vom Urheber geschaffenen Gesamteindruck!>® vorkommt. Es
geht somit nicht um die Frage nach der Identitit des Ausgangswerkes, sondern um die ju-
ristische Frage, in welchem Umfang der Urheber kraft seiner AusschlieBlichkeitsrechte die
Produktion und Verwertung von Vorkommnissen anderer geistiger Gegenstinde erlauben
oder verbieten kann.

152 Vgl. BGH GRUR 1999, 230, 231 — Treppenhausgestaltung.

153 RGZ 79, 397 — Felseneiland mit Sirenen.

154 BGH GRUR 1971, 35, 38 — Maske in Blau.

155 LG Hamburg GRUR-RR 2015, 140 — Forever Young; BGH GRUR-RR 2018, 61 Rn. 14 — Die
Hoéhner.

156 BGH GRUR 1989, 106, 107 — Oberammergauer Passionsspiele 1I; OLG Miinchen ZUM 1992,
307, 310 — Christoph Columbus; Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, Fn. 77, § 14 Rn. 15.
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Gegen die Unverinderlichkeit von Kunstwerken plidiert Schmiicker'>” mit folgendem
Beispiel: Ein Komponist nimmt in hohem Alter in der Originalpartitur eines noch niemals
zu Gehor gebrachten Jugendwerks einige nicht unwesentliche Verdnderungen vor. Die von
Schmiicker daraus gezogene Folgerung, der Komponist habe damit das Werk selbst verin-
dert und die verdnderte Partitur reprasentiere nunmehr allein das Werk, tiberzeugt deshalb
nicht, weil aus ihr immer noch der Charakter des Frithwerks erkennbar ist. Viel niher liegt
es, das Beispiel so zu deuten, wie es auch der in § 3 UrhG zum Ausdruck kommenden Kon-
zeption des Urheberrechts entspricht, dass der Komponist sein Jugendwerk bearbeitet und
damit zwei Werke!*® hervorgebracht hat, die jeweils fiir sich beurteilt werden und geschiitzt
sein konnen. Dass sich in der Praxis eher selten die Notwendigkeit einstellt, zwischen Vor-
stufen eines Werkes und seiner endgiiltigen Version zu unterscheiden, wenn sie jeweils von
derselben Person produziert wurden,'>® heiBt nicht, dass sie nicht unterschieden werden
konnten und sollten. Das Komponistenbeispiel belegt deshalb lediglich, dass sich das mate-
rielle Originalvorkommnis geéndert hat, nicht aber das Ursprungswerk, das in der geénder-
ten Partitur unveréindert verkérpert bleibt.!® Aus ihm kann nur dann ein Gegenargument
abgeleitet werden, wenn das geistige Werk mit der Originalentduflerung seines Schopfers
zusammenfillt oder auf sie reduziert werden kann, was aber nicht der Fall ist.

Die Unverdnderlichkeit geistiger Gegenstiande wird auch nicht dadurch in Frage ge-
stellt, dass wir ihnen héufig eine Geschichte zuschreiben. In einer etymologischen Untersu-
chung spiiren wir beispielsweise dem Bedeutungswandel eines bestimmten Ausdrucks
nach. Wir stellen fest, dass die Wirkung eines Werkes im Laufe der Zeit eine andere gewor-
den ist als zur Zeit seiner Entstehung. Moralische und rechtliche Normen, die lange Zeiten
als unumstdBlich gegolten haben, werden als nicht mehr zeitgemdf angesehen und werden
obsolet. Gedanken und Theorien, die als wahr geglaubt wurden, werden spéter wieder ver-
worfen und umgekehrt. Anders als in den obigen Fillen tritt hier keine Anderung in den
materiellen Vorkommnissen ein, die den betreffenden geistigen Gegenstand enthalten, son-
dern in unseren Auffassungen oder Einstellungen zu ihm. Dieser bleibt unberiihrt.'! Des-
halb bedeutet es im Fall des Bedeutungswandels eines Ausdrucks nicht, dass sich seine Ur-
sprungsbedeutung gedndert hat, sondern dass er neue oder zusitzliche Bedeutungen erhal-
ten hat, sodass er auf diese Weise nunmehr einen neuen oder anderen Begriff ausdriickt.!%?

157 Schmiicker, Kunstwerke als intersubjektiv-instantiale Entitdten, in ders., (Hrsg.), Identitdt und
Existenz, 4. Aufl. 2014, S. 149, 163, der meint, dass sich das Werk fiirderhin nur noch als dasjeni-
ge manifestiert, das sich in der verdnderten Manifestation manifestiert.

158 Ebenso Patzig, Fn. 42, S. 107, 114; vgl. auch Meixner, Fn. 35, S. 51, zur Gestaltverinderung ei-
nes Gegenstands.

159 Vgl. BGH GRUR 1985, 1041, 1047 — Inkassoprogramm.

160 Wird eine Bearbeitung eines Originalwerkes verwertet, wird deshalb nach § 23 UrhG auch dieses
verwertet.

161 Patzig, Fn.42,S.107, 114f,, 119.

162 Kiinne, Fn. 24, S. 534 ff.
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2. Wirkung von geistigen Gegenstinden

Die mangelnde kausale Wirksamkeit geistiger Gegenstidnde markiert einen wichtigen Un-
terschied zwischen den geistigen Gegenstidnden der Immaterialgiiterrechte und ihren mate-
riellen Vorkommnissen. Ein Buchexemplar z.B. erleidet eine physische Verdnderung, wenn
es verbrannt, iibergeben oder in ein Biicherregal gestellt wird. Es ruft eine physische Verén-
derung in einem anderen Gegenstand hervor, wenn es z.B. aus dem Biicherregal herausfillt,
auf den Fuf3 eines Menschen trifft und dieser daraufhin einen Schmerz empfindet. Auch un-
korperliche Vorkommnisse wie Schallwellen oder sonstige elektromagnetische, elektroni-
sche, optische Signale erleiden Verdnderungen, wenn sie physikalisch gestort werden. Thre
Wirkungen kénnen darin bestehen, dass sie z.B. anlésslich eines Rockkonzerts bei Besu-
chern, die zu nahe an den Lautsprechern stehen, voriibergehende Taubheit hervorrufen.
Oder sie fiillen Speichermedien, indem sie beispielsweise beim Herauf-oder Herunterladen
von digitalen Inhalten aus dem Internet in ihnen Zustinde erzeugen, die einen geistigen Ge-
halt materialisieren. Von all diesen Wechselwirkungen, die zwischen materiellen Vorkomm-
nissen der Welt 1 stattfinden, bleiben die betroffenen, der Welt 3 angehérigen geistigen Ge-
genstidnde und damit auch die betroffenen Werke des Urheberrechts unberiihrt. Diese sind

163

nicht kausal wirksam'®’ und erfahren keine Gegenwirkungen. Wenn eine Person den Inhalt

einer der objektiven Denkmdglichkeiten erfasst oder sich des Inhalts einer Empfindungs-
qualitét bewusst wird, dann verindert sie ihn nicht. Dieser erleidet keine Wirkungen.!%*
Ebenso ist es, wenn sie den Inhalt eines gefassten Gedankens oder einer gehabten Empfin-
dung anderen Personen mitteilt; auch dabei bleibt er unverandert und verldsst den Machtbe-
reich des Mitteilenden nicht.!%> Die Mitteilung eines bereits gedachten oder empfundenen
Gedanken- oder Gefiihlsinhalts bewirkt deshalb nicht kausal, dass der Mitteilungsempfin-
ger ihn hat. Hierauf wies bereits Fichte im Jahre 1793 im Hinblick auf die Ubertragung des

Inhalts eines verkauften Buches hin:!%6

Das Materielle, der Inhalt des Buches, die Gedanken, die es vortragt, ,,wird durch die
bloBe Ubergabe des Buches an uns offenbar noch nicht unser Eigenthum. Gedanken
iibergeben sich nicht von Hand zu Hand, werden [...] nicht dadurch unser, dass wir ein
Buch, worin sie stehen, an uns nehmen, es nach Hause tragen und in unserem Biicher-
schrank aufstellen. Um sie uns zuzueignen, gehort noch eine Handlung dazu: wir miis-
sen das Buch lesen, seinen Inhalt, wofern er nicht ganz gemein ist, durchdenken, ihn von
mehreren Seiten ansehen, und so in unsere eigene Ideenverbindung aufnehmen.*

163 Die gegenteilige Position vertritt Popper (Ausgangspunkte, 2004, S. 268 ff.; Objektive Erkennt-
nis, 1993, S. 160 f.), der die Wechselbeziehungen zwischen den Welten 1 bis 3 als kausale Bezie-
hungen auffasst. Dagegen Kiinne, Fn. 116, S. 142 ff.

164 Kiinne, Fn. 116, S. 141.
165 Néher Haberstumpf, Verkauf immaterieller Giiter, NJOZ 2015, 793, 800.
166 Fichte, Johann Gottlieb Fichte’s simmtliche Werke, Fn. 76, S. 225f.
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Um den Inhalt eines mitgeteilten Gedankens oder eines ausgedriickten Gefiihls in sein Be-
wusstsein tatsdchlich aufzunehmen, ist es also erforderlich, dass der Mitteilungsempfanger

t167 und ihn versteht. Es bedarf somit auch hier einer

seine Aufmerksamkeit auf ihn richte
inneren Handlung des Mitteilungsempféngers, um ihn nachzudenken oder nachzuempfin-
den. Die Mitteilung allein bewirkt dies nicht.

Geistige Gegensténde sind Produkte des menschlichen Geistes. Thre Wirkungen beste-
hen darin, dass sie als — gute oder schlechte — Griinde fiir menschliches Handeln bzw. Un-
terlassen dienen konnen. Menschliche Handlungen erkldren wir gewohnlich damit, dass wir
nach den Griinden fragen, warum der Handelnde so gehandelt hat, wie er gehandelt hat, oh-
ne dass er sich ihrer aktuell bewusst gewesen sein muss: Der Handelnde wiinscht, dass ein
bestimmter Sachverhalt besteht und glaubt, dass die Ausfithrung eines bestimmten Hand-
lungstyps diesen Zustand herbeifiihrt. Also fiihrt er eine Handlung dieses Typs aus. Uberall
kommen hier geistige Gegenstinde ins Spiel. Unsere geistigen Erkenntnisbemiihungen im
Alltag, in den verschiedenen Wissenschaften, in Literatur und Kunst, im Recht und in der
Moral zielen darauf ab, die Welt, uns selber, unsere Lebenséduf3erungen und -formen zu deu-
ten, Ziele vor Augen zu fithren, auf die wir uns hinbewegen kénnen oder sollen, und Mog-
lichkeiten aufzuzeigen, wie wir sie verwirklichen kénnen. Die Ergebnisse dieser Bemiihun-
gen schlagen sich in immateriellen Gegensténden, Theorien, Fiktionen, Bildern, Tonfolgen,
Erfindungen, aber auch in einfachen Handlungsanweisungen, Informationen, Nachrichten,
Tipps usw. nieder. Griinde sind aber keine Ursachen. Sie bewirken keine Handlungen; denn
selbst wenn jemand gute Griinde hat, etwas zu tun, tut er es nicht immer; Willensschwiche,
Kraftlosigkeit oder irrationale Impulse z.B. kénnen das verhindern. Handlungen sind Er-
stursachen. Wir bewirken nicht Handlungen, sondern bewirken etwas durch sie.!%

Eine fiir die alltigliche Rechtspraxis wichtige Folge betrifft die Frage, wie Vertrége, die
einen geistigen Gegenstand zum Gegenstand haben, vollzogen werden konnen. Der Verkdu-
fer oder Vermieter einer Sache kann bewirken, dass er durch Ubergabe der Sache den Be-
sitz verliert und nun der Kéufer oder Mieter Besitzer ist. Der Lieferant unkorperlicher Ge-
genstdnde wie Strom, Wasser, Wiarme oder Gas kann bewirken, dass diese ihre kausalen
Wirkungen nicht mehr bei ihm, sondern bei seinem Abnehmer entfalten. Die Verschaf-
fungspflichten des Verkdufers, Vermieters oder Herstellers eines geistigen Gegenstandes
konnen zwar ebenfalls dadurch erfiillt werden, dass korperliche oder unkérperliche materi-
elle Vorkommnisse produziert werden, die dem Vertragspartner iibergeben oder iibermittelt
werden. Das bewirkt aber weder, dass die tiberlassende Vertragspartei den geistigen Gegen-
stand verliert, noch dass der Empfinger ihn hat. Es bedarf vielmehr dessen Zutun, wenn er
ihm zugeeignet sein soll. Vertrage tiber immaterielle Gegenstdnde kénnen deshalb nicht da-
rauf abzielen, das geistige Gut einer Person faktisch zu {ibermitteln, sondern nur darauf, ihr

167 Troller, Urheberrecht und Ontologie, UFITA 50 (1967), 385, 387: ,,Das dsthetisch teilnahmslose
Betrachten oder Horen ist nicht auf das Wesen des Objekts zuriickzufiihren, sondern darauf, daf3
der Sehende oder Horende nicht darauf achtet, dall er es nicht wahrnimmt.*.

168 V.Kutschera, Fn. 15, S. 45. vgl. auch v. Wright, Erkldren und Verstehen, 1974, S. 69 ff.
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die Méglichkeit zu verschaffen, es sich geistig zuzueignen und zu nutzen, d.h. als Grund fiir

ihr Handeln wirken zu lassen.'®®

VI. Identitiit von geistigen Gegenstinden

In jedem halbwegs komplizierten Urheberrechtsstreit, in dem die Herstellung oder Verwer-
tung von konkreten materiellen korperlichen oder unkoérperlichen Verletzungsgegenstin-
den,'”" die das Werk des klagenden Urhebers irgendwie enthalten, verboten werden soll,
spielen folgende Fragen eine Rolle: Inwieweit weist der geistige Gehalt des angegriffenen
Gegenstandes Ubereinstimmungen mit dem Werk des Kligers auf, sodass die Annahme
einer Urheberrechtsverletzung in Betracht zu ziehen ist? Sind etwaige Abweichungen so
bedeutend, dass das in dem Verletzungsgegenstand vorkommende Werk ein eigenstindiges
ist, das nicht mehr in den Schutzbereich des anderen fillt? Diese Fragen kann der Richter
nicht dadurch entscheiden, indem er seine Aufmerksamkeit allein auf die sinnlich wahr-
nehmbaren physikalischen Eigenschaften des vom Kliger vorgelegten Werkexemplars!”!
und des angegriffenen Verletzungsgegenstands richtet. Jenes kann z.B. die Partitur eines
Musikwerks, dieser eine von ihm nicht autorisierte musikalische Auffithrung sein, von der
der klagende Urheber behauptet, sie verletze sein Urheberrecht an dem in der Partitur ver-
korperten Musikwerk. Jenes kann das Exemplar eines deutschsprachigen Romans, dieser
ein Text oder ein Vortrag in franzosischer Sprache sein, von dem der Urheber behauptet, er
enthalte eine Ubersetzung seines Romans. Um solche Behauptungen zu iiberpriifen und zu
einer Entscheidung zu kommen, muss der Richter vielmehr — notfalls unter Einsatz eines
Sachverstindigen oder Ubersetzers — die in den ihm prisentierten Vorkommnissen jeweils
enthaltenen geistigen Gehalte miteinander auf Gleichheit, Ahnlichkeit oder Unihnlichkeit
vergleichen. Er muss verstehen, was in ihnen jeweils zum Ausdruck kommt. Was aber ist
dafiir verantwortlich, dass ein bestimmter geistiger Gegenstand in solchen verschiedenarti-
gen materiellen Vorkommnissen identisch oder dhnlich materialisiert ist und unabhéngig
von seiner originalen Entduerung unverdnderlich weiter existiert? Wie in der Erérterung
des Privatsprachenarguments Wittgensteins bereits angeklungen ist, muss vorausgesetzt
werden, dass wir iiber die Féhigkeit verfiigen, mittels gemeinsamer ,,6ffentlicher” Kommu-
nikationssysteme uns des Inhalts unserer Gedanken und Empfindungen in unserem Inneren

169 Néher Haberstumpf, Verkauf immaterieller Gegenstdnde, NJOZ 2015, 793, 789 ff. Vgl. auch
Zech, Vom Buch zur Cloud, ZGE 2013, 368, 381 ff.; Stieper, Digital ist besser — Die Bereitstel-
lung digitaler Inhalte als eigenstéindiger Vertragstyp?, in Alexander/Bornkamm/Buchner/Fritz-
sche/Lettl (Hrsg.), Festschrift fiir Helmut Kéhler, 2014, 729, 734 ff.

170 Im Verletzungsrechtsstreit bilden sie die ,,konkrete Verletzungsform®, auf die sich ein Unterlas-
sungsantrag beziehen soll.

171 Zur Darlegung und Nachweis der schutzbegriindenden Voraussetzungen des §2 Abs.2 UrhG
reicht es regelmidfig aus, dass der Urheber ein Exemplar oder insbesondere bei Computerpro-
grammen, die fiir den Richter nicht unmittelbar lesbar sind, eine verstdndliche Beschreibung sei-
nes Werkes vorlegt; BGH GRUR 1981, 820, 822 — Stahlrohrstuhl II; GRUR 1991, 449, 451 —
Betriebssystem.
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bewusst zu werden und diese in materiellen Vorkommnissen fiir andere verstidndlich zu ent-
dulern.

1. Identitit von Sprachwerken
a) Gleichheit in der Anordnung von Buchstaben oder Worten

Sprachwerke bestehen aus Wortern und Sétzen, die sich wiederum aus Buchstaben zusam-
mensetzen. Es liegt deshalb nahe, zur Bestimmung ihrer Identitit auf die Reihenfolge der
verwendeten Buchstaben oder Worte abzustellen. Man kénnte deshalb die Identitét eines
Sprachwerks wie folgt bestimmen: Vorkommnisse (Exemplare) reprasentieren dasselbe
172 oder von Worten!”? einer be-

stimmten Sprache enthalten. Beide Kriterien sind jedoch unzureichend.!”*

Sprachwerk, wenn sie denselben Verlauf von Buchstaben

Der Anordnung von Buchstabentypen oder der Worte eines Textes sieht man nicht an,
was sie zu verstehen gibt. Der Austausch von Buchstaben kann auf Tippfehlern beruhen
oder den Ausdruckscharakter des Textes, z.B. eines Gedichts, entscheidend &ndern. Die
Herstellung und Verwertung einer Ubersetzung ist gem. §23 UrhG'7”> normalerweise
gleichzeitig auch die Reproduktion und Verwertung des Originalwerkes,'7® und der Aus-
tausch von Worten und Satzstrukturen durch bedeutungsgleiche kann ein handfestes Plagiat
sein,!”7 obwohl die jeweiligen Buchstabenfolgen deutlich verschieden sind und im Fall der
Ubersetzung auch noch eine andere Sprache verwendet wird. Gliicklicherweise bedarf es
eines Buchstaben- oder Wortvergleiches im Normalfall nicht, um die Identitit eines Textes
feststellen zu kénnen. Wer ndmlich — wie z.B. der Richter in einem Urheberrechtsstreit —
die durch bestimmte Buchstabenfolgen gebildeten Worte des vom Urheber vorgelegten Ex-
emplars und des Verletzungsgegenstands versteht, weil er die jeweils verwendete Spra-
che!”® beherrscht, weil unmittelbar, erfasst gleichsam mit einem Schlag,'” ob beide Vor-
kommnisse dasselbe Werk identisch oder verdndert oder gar nicht enthalten. Beide Buch-

stabe fiir Buchstabe oder Wort fiir Wort zu vergleichen, wire demgegentiber ein sehr unge-

172 Goodman, Fn. 45, S. 115, 195; Kiinne, Fn. 116, S. 229 f.

173 BGH GRUR 2011, 134 Rn. 36 f,, 39 ff. — Perlentaucher; dazu néher Haberstumpf, Anm. zu BGH,
Urteil vom 1. Dezember 2010 — I ZR 12/08 — Perlentaucher, ZUM 2011, 158, 159; vgl. auch
Kummer, Fn. 57, S. 9.

174 Néher Haberstumpf, Die Paradoxien des Werkbegriffs, ZGE 2012, 284, 302 ft.

175 Ebenso nach europdischem und internationalem Recht: Art.4 Abs.1 Buchst.b Software-RL,
Art. 5 Buchst. b Datenbank-RL, Art. 8, 12, 14 RBU.

176 Schricker/Loewenheim, Fn. 77, § 23 Rn. 3.
177 S. dazu mit Beispielen Rieble, Das Wissenschaftsplagiat, 2010, S. 17 f.

178 Ist ein spezielles Fachgebiet betroffen, muss auch die jeweilige Fachsprache beherrscht werden.
Dies spielt insbesondere bei der wortsinngeméfBen Auslegung der Patentanspriiche in einem Pa-
tentrechtsstreit eine Rolle; vgl. Mes, PatG GebrMG, 4. Aufl. 2015, § 14 PatG Rn. 20 ff.

179 Wittgenstein, Fn. 63, § 197, § 138: ,Nun verstehen wir aber die Bedeutung eines Wortes, wenn
wir es horen oder aussprechen; wir erfassen sie mit einem Schlag®.
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wohnliches Vorgehen. Ob beispielsweise ein Schiiler einen bestimmten Text verstanden hat,
wird normalerweise nicht danach beurteilt, ob er ihn im vollen Wortlaut aufsagen kann,
sondern ob er in der Lage ist, den Inhalt des Textes in anderen Worten oder eigenen Worten
wiederzugeben.!® Nur derjenige hat den Text wirklich verstanden, der seinen Inhalt referie-
ren kann, und auch dann dazu in der Lage ist, wenn er den Wortlaut und Wortverlauf des
Textes vergessen hat. Dass dies moglich ist, liegt daran, dass wir als Mitglieder einer be-
stimmten Sprachgemeinschaft gelernt haben, die Worte der Sprache als regelhafte Hand-
lungsschemata zu verwenden und zu sinnvollen Sdtzen und Satzgebilden zu kombinieren.
Dadurch wird man von bestimmten Formulierungen, aber auch von der Entstehungsge-
schichte der jeweils zu vergleichenden Texte unabhédngig. Wenn ndmlich in einem komple-
xen sprachlichen Ausdruck einzelne Bestandteile durch bedeutungsgleiche ersetzt werden,
so bleibt die Bedeutung des komplexen sprachlichen Ausdrucks erhalten (Substitutionsprin-
zip fiir Bedeutung).'®' Von diesem Prinzip machen wir sténdig Gebrauch. Wir ersetzen ein-
zelne Worte durch schon vorhandene Synonyma, verwenden fiir komplexe Satzkonstruktio-
nen bedeutungsgleiche, ersetzen ldngere Wortfolgen durch kiirzere, die wir vorher mit jenen
definiert haben oder iibersetzen den Ausgangstext in eine andere Sprache. Die Auswechs-
lung von Worten durch Synonyma oder sonstige Sprachglittungen, die den Charakter, In-
halt oder Aussagegehalt eines Sprachwerks unbertihrt lassen, werden deshalb in der urhe-

berrechtlichen Literatur'®? und Rechtsprechung!®3

nicht einmal als Bearbeitungen angese-
hen, sondern als eine unschopferische Vervielfiltigung des Ausgangswerks gewertet. Ein
Sprachwerk blo umzuformulieren, kann im Normalfall jeder, der die betreffende Sprache
beherrscht und ggfs. zur Unterstiitzung ein Synonymwdorterbuch zu Rate zieht oder dazu
eine entsprechende Software einsetzt, ohne individuelle Entscheidungen treffen zu miissen.
Was eine Umformulierung oder Ubersetzung zu einer Urheberrechtsverletzung macht, sind
nicht die Ubereinstimmungen im Wortverlauf, sondern Ubereinstimmungen in der Gesamt-
bedeutung oder in der Bedeutung in sich geschlossener Teile der gegeniiberstechenden Tex-
te.

b) Gleichheit in der Bedeutung, im Sinn

Auf der Suche nach einem geeigneten Identitétskriterium fiir Sprachwerke miissen wir folg-
lich auch von dessen Wortverlauf oder Wortlaut absehen, um in einem weiteren Abstrakti-
onsschritt auf die Ebene der sprachlichen Bedeutung, des Sinns, vorzustoflen: Vorkommnis-
se von Buchstaben- oder Wortkombinationen identifizieren dasselbe Werk, wenn sie unter

180 Kamlah/Lorenzen, Logische Propadeutik, 2. Aufl. 1973, S. 129 ff.

181 Newen/Schrenk, Fn. 99, S. 21.

182 Schricker/Loewenheim, Fn.77, §3 Rn.16; BeckOK/Ahlberg, UrhG (Stand 20.4.2018), §3
Rn. 12; Dreier/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 3 Rn. 17.

183 So unmissverstdndlich BGH GRUR 1972, 143, 145 — Biografie: Ein Spiel; vgl. auch OLG Niirn-
berg GRUR-RR 2001, 225, 227 — Dienstanweisung.
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Verwendung eines sozial geregelten Sprachsystems!®* dieselbe Bedeutung (Sinn) haben
(dasselbe ausdriicken, dasselbe zu verstehen geben, denselben Inhalt haben). In dieser Defi-
nition wird Gleichheit in der Bedeutung, im Sinn, als Gleichheit im Verstehen aufgefasst.'®
Das Werk ist als dasjenige charakterisiert, was ein Text sprachlich zum Ausdruck bringt.
Wie ist es aber moglich, Bedeutungsgleichheit und -dhnlichkeit im Verstehen von Wor-
ten und Wortverldufen zu erkennen? Die Antwort ergibt sich aus dem Wesen der Sprache:
Weil wir mit dem Erwerb einer Sprache gelernt haben, Worte und Wortkombinationen als
regelhafte (bedeutungsvolle) Handlungsformen hervorzubringen, sie gleichformig beliebig
oft zu verschiedenen Zwecken zu gebrauchen!®® und in ihren Handlungsvollziigen wieder-
zuerkennen. Die sprachlichen Handlungsformen (Handlungsschemata, -typen) sind norma-
tive Malflstibe zur Beurteilung ihrer moglichen Aktualisierungen. Indem man weif3, was es
heif}t, eine bestimmte Handlung des Typs A auszufiihren, verfiigt man iiber eine Norm, A
187 und welche
Handlungen noch unter die Norm fallen. Bedeutungsvolle Worte und Wortverldufe einer
Sprache sind somit nicht blo Typen von Lautfolgen oder Buchstabenreihen, sondern ge-
winnen ihre Bedeutung vielmehr erst im Rahmen eines Systems von Regeln, die besagen,

zu tun; man weil dann auch, was es heifit, A mehr oder weniger gut zu tun

wie sie einzeln und in Verbindung, in bestimmten Situationen und zu bestimmten Zwecken
zu verwenden sind.'®® Verschiedene Vorkommnisse von Worten und Wortfolgen driicken
dasselbe Sprachwerk aus, wenn sie nach denselben Regeln verwendet werden.

Worte sind nicht naturgegeben, sie miissen erlernt werden. Viele Worte lernen wir mit
dem Erwerb der Muttersprache, etwa indem Eltern ihren Kindern anhand von Beispielen
und Gegenbeispielen deren Gebrauch demonstrieren und sie korrigieren oder bestétigen, je
nachdem ob sie die Worte falsch oder richtig verwenden.'®® Dies konnte beispielsweise so
aussehen, dass ein Kind, das das Wort ,,Miau® (,,Katze*) am Beispiel einer Katze, die man
gefahrlos streicheln kann, gelernt hat, wenn es mit dem freudigen Ausruf ,,Miau® auf einen
Hund losstiirmt, von den Eltern mit erschreckten Gesten und den Worten zuriickgehalten
wird: Vorsicht! Das ist keine ,,Miau® (,,Katze*), sondern ein ,,Wauwau‘ (,,Hund"), der beil3it
vielleicht. Daneben oder stattdessen kann der Gebrauch dieser Worte natiirlich auch in an-
deren Lernsituationen etwa anhand eines Bilderbuchs gelehrt und eingetibt werden. Hat das
Kind auf diese Weise seine Lektion gelernt, wird es von den Lernsituationen, den gegebe-

184 Zur Frage, wann soziale Gruppen iiber ein Sprachsystem verfligen, eingehend v.Savigny, Zum
Begriff der Sprache, 1983, S. 87 ff.

185 Kiinne, Fn. 116, S. 262, nennt diese Gleichstellung ,,kognitive Gleichwertigkeit*.
186 Vgl. Wittgenstein, Fn. 63, § 43: ,Die Bedeutung eines Wortes ist sein Gebrauch in der Sprache.*.

187 Vgl. Miiller, ,Lebendige Normativitdt?, in Kertscher/Miiller (Hrsg.), Lebensform und Praxis-
form, 2015, 263, 267.

188 V.Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl. 1975, S. 19 f. Vgl. auch Strawson, Fn. 117, S. 9.

189 Zu einer solchen Unterrichtssituation bemerkt Wittgenstein, Fn. 63, § 208: ,,ich beeinflusse ihn
durch AuBerung der Zustimmung, der Ablehnung, der Erwartung, der Aufmunterung. Ich lasse
ihn gewidhren, oder halte ihn zuriick; usw.“; § 5: ,,Das Lehren der Sprache ist hier kein Erkléren,
sondern ein Abrichten®.
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nen Beispielen und Gegenbeispielen unabhingig und kann die eingeiibten Worte beliebig
oft und in neuen Situationen korrekt, d.h. in Ubereinstimmung mit unserem allgemeinen
Sprachgebrauch, den Gepflogenheiten, aussprechen und verwenden.'®® Es hat ein regelhaf-
tes Handlungsschema (einen Handlungstyp, eine Handlungsform) gelernt, das es in die
Lage versetzt, in konkreten Sprechhandlungsvollziigen materielle Vorkommnisse des einge-
iibten Wortes hervorzubringen, die es in derselben Bedeutung enthalten. Sofern dies {iber-
einstimmend mit den Gepflogenheiten der Sprachgemeinschaft geschieht, wird es auch in
dieser Weise verstanden.

Lernsituationen der genannten Art sind nicht nur geeignet, dem Kind den korrekten Ge-
brauch der Worte ,,Miau“ (,,Katze“) und ,,Wauwau* (,,Hund) beizubringen, sondern auch
zwischen Katzen und Hunden zu unterscheiden. Spracherwerb tragt dazu bei, dass wir fiir
unsere Lebenspraxis relevante Unterscheidungen machen konnen. Das Kind wird deshalb
auch zu begreifen lernen, dass dasselbe Wort gleichférmig in verschiedenen Sprechhand-
lungen eingesetzt werden kann, um unterschiedliche Zwecke zu erreichen. Im geschilderten
Lernbeispiel wurde das Wort ,,Wauwau* beispielsweise verwendet, um das Kind zu war-
nen.'®! In der Bilderbuchszene stehen dagegen eher die Sprachspiele des Fragens: ,,Ist das
eine Miau“ (Katze)? und des Bestitigens: ,,Ja, das ist ein Wauwau* (Hund), sowie des Be-
schreibens, Erkldrens und Behauptens!®? im Vordergrund, indem den gezeigten Tieren unter
Verwendung von schon erlernten Eigenschaftswortern (Prddikaten) Eigenschaften zuge-
schrieben und ihre Lebensweisen beschrieben werden. Sprechhandlungen, mit denen wir
durch den gleichférmigen Gebrauch von Worten jeweils spezifische Zwecke verfolgen, ba-
sieren ebenfalls auf sprachlichen Konventionen. Diese sind generelle Regeln, die sich auf
Handlungstypen beziehen und festlegen, welche Rolle die verwendeten Worte im kommu-
nikativen Prozess jeweils spielen.!?® Sie setzen uns in die Lage, mit anderen sprechend das
zu erreichen, was wir erreichen wollen, etwa jemanden dazu zu bewegen, dass er durch Tun
etwas herbeifiihrt (Auffordern, Befehlen), wiederzugeben, wie etwas ist (Beschreiben, Be-
haupten, Feststellen) oder die Verpflichtung zu iibernehmen, etwas zu tun (Versprechen),
Gefiihlsinhalte auszudriicken, bestimmte Zustdnde herbeizufiihren (Benennen, Bezeichnen)
usw. 194

Die erlernten sprachlichen Gepflogenheiten!®’ bestimmen, wann die Worte und Ausdrii-
cke der Sprache einer bestimmten Gemeinschaft richtig verwendet werden. Sie sind Teil

190 V.Kutschera, Fn. 188, S. 139 ff., 152 ff.; v.Savigny, Fn. 184, S. 27 ff.
191 Zum Sprechakt des Warnens s. Searle, Sprechakte, 1977, S. 105.
192 Searle, Fn. 191, S. 100, 102.

193 V.Kutschera, Fn. 188, S. 167 ff., 183.

194 Searle, Ausdruck und Bedeutung, 1982, S. 18 ff. Die von Austin, Zur Theorie der Sprechakte
(How to do things with Words), 1972, und Searle, Fn. 191, begriindete Sprechakttheorie versucht,
die Regeln, die die Typen von Sprechhandlungen konstituieren, systematisch zu untersuchen und
explizit zu formulieren.

195 Wittgenstein, Fn. 63, § 198 Abs. 3, § 199 Abs. 2.
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unserer Lebensform,!%¢ in der wir mehr oder weniger erfolgreich versuchen, uns in einer
Wirklichkeit zu orientieren, die uns sténdig vor praktische Probleme stellt.'”” Wenn wir
beim Erwerb der Muttersprache abgerichtet wurden, bestimmte Worte regelhaft in Uberein-
stimmung mit den Sprachkonventionen zu verwenden, dann haben wir nicht nur gelernt,
diese zu verstehen, sondern lernen gleichzeitig, was es tiberhaupt heift, Regeln zu befolgen.
Wir erwerben damit auch die Fahigkeit, neue Worte regelhaft einzufithren und sie anderen
verstindlich zu machen,'® indem wir deren Gebrauch unter Angabe von Beispielen oder
Verwendung schon bekannter Worte definieren oder erlédutern. Weil uns beispielsweise die
Praxis des Benennens und der Verwendung von Namen wohlvertraut ist, kénnen wir vollig
problemlos jederzeit neue bedeutungsvolle Namen, die zweifellos geistige Gegenstinde
sind, hervorbringen, indem wir etwa in einer Markenanmeldung und schon vorher in unse-
rem Inneren ein Zeichen bilden und durch Angabe von Waren oder Dienstleistungen die
Regel festlegen, dass das ausgedachte und in der Anmeldung exemplifizierte Zeichen von
nun auf die fraglichen Waren oder Dienstleistungen angewendet werden soll. Dazu ist es
nicht notwendig, dass der Anmelder auf diese Gegenstinde demonstrativ zeigen kann, weil
es sie in der aktualen Welt nicht oder noch nicht gibt. In gleicher Weise kénnen wir nicht
nur die Bedeutung und den Gebrauch eines neuen Namens, sondern auch anderer Worte,

z.B. eines neuen Pridikat,'%®

in das zugrundeliegende Sprachsystem einfithren. Damit ist er-
klarlich, warum wir in der Lage sind, tiber innere Gedanken- oder Empfindungsinhalte,
iiber nicht mehr vorhandene, tiber kiinftige oder gesollte oder tiberhaupt in der realen Welt
nicht existierende Gegenstinde in der Geschichtsschreibung, in Plidnen, in der Gesetzge-

bung und in der Fiktion sinnvoll zu reden und uns zu verstandigen.

2. Identitiit von Bildwerken, musikalischen und choreografischen Werken
a) Formal-dsthetische Gleichheit

Bilder geraten als Gemélde, Zeichnungen, Skulpturen, Fotografien, Computerbilder, Filme,
Pléne, Karten, Diagramme, Piktogramme, Darstellungen wissenschaftlicher oder techni-
scher Art gem. § 2 Abs. 1 Nr. 4 bis 7 UrhG in den Fokus des Urheberrechts. Anders als die
sprachlichen Zeichensysteme besitzen Bildsysteme kein Alphabet und kein syntaktisches
Grundvokabular.?° Bilder sind aber in elementare Bestandteile, Bildeigenschaften, auflos-
bar, aus denen sie sich zusammensetzen. Diese elementaren Bildeigenschaften kann man

196 Wittgenstein, Fn. 63, § 19, 241.

197 Kertscher/Miiller, Praxis als Konstitution und als Form, in dies. (Hrsg.), Lebensform und Praxis-
form, 2015, S. 121.

198 Wittgenstein, Fn. 63, §§ 143 ff., 185 ff., 208, erldutert dies u.a. am Beispiel einer Lernsituation, in
der der Lehrer einem Schiiler beibringt, eine Reihe von Zahlen richtig fortzufiihren.

199 V.Kutschera, Fn. 188, S. 152 ft.

200 Scholz, Fn. 45, S. 114 1f.; Sachs-Hombach, Das Bild als kommunikatives Medium, 3. Aufl. 2013,
S. 101 ff, 111, 264.
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als mehr oder weniger ausgedehnte Bildpunkte, z.B. Pixel eines digitalen Bildes, charakte-
risieren, die angeben, welche Farbe das Bild an welchen Stellen hat.?’! Bei einer dreidimen-
sionalen Skulptur kénnte man die Bildeigenschaften durch ihre geometrisch beschreibbare
Oberfldche ergidnzen. Musikwerke, pantomimische und choreografische Werke i.S.v. §2
Abs. 1 Nr. 2 und 3 UrhG unterscheidet die Rechtswissenschaft nach dem jeweils verwende-
ten Ausdrucksmittel und grenzt sie danach von den anderen Werkarten ab. Im Fall der Mu-
sik sind es akustisch wahrnehmbare Téne und Tonfolgen jeglicher Art,>%? im Fall der Pan-
tomine und der Choreografie visuell wahrnehmbare Gebéarden und korperliche Bewegun-
gen.?9 Zur Fixierung von Musikstiicken und choreografischen Werken?%
hochentwickelte Notationssysteme, mit denen Téne und Tanzbewegungen?®® schriftlich
festgehalten werden kénnen.

Es bietet sich auch hier an, das gesuchte Identitétskriterium in der Gleichheit der ele-
mentaren Bildeigenschaften bei Bildern, in der durch seine Klangfolge gepragten Tonstruk-
tur eines Musikstiicks oder im Ablauf der Bewegungen bei Werken der Tanzkunst und Pan-
tomime zu suchen. Der kunstésthetische Formalismus beschreitet einen solchen Weg. Ent-
scheidend ist danach nicht, ob und was eines dieser Werke darstellt oder ausdriickt — dies
wird zwar nicht ausgeschlossen, ist aber Nebensache —, sondern dass es formale Eigen-
schaften der genannten Art besitzt.2% Seine Plausibilitit zieht der kunstisthetische Forma-
lismus vor allem in der Musik, aber auch in der bildenden Kunst und in der Choreografie
im Wesentlichen daraus, dass viele Werke dieser Arten keinen darstellenden Charakter ha-
ben, sondern ungegenstindlich sind.2®7 Formalistische Positionen spielen in Urheberrechts-

gibt es zum Teil

streitigkeiten insofern eine praktische Rolle, als die herangezogenen Gutachter gegeniiber-
stehende Musikstiicke oder Teile von solchen hiufig ausschlielich oder wenigstens {iber-
wiegend mittels formaler Kriterien miteinander vergleichen.?%

201 Goodmann, Fn. 45, S. 50.

202 Schricker/Loewenheim, Fn. 77, § 2 Rn. 144; Dreier/Schulze, Fn. 182, § 2 Rn. 134; Obergfell, in
Fn. 114, § 2 UrhG Rn. 30.

203 Schricker/Loewenheim, Fn. 77, § 2 Rn. 153; Dreier/Schulze, Fn. 182, § 2 Rn. 144; Obergfell, in
Fn. 114, § 2 UrhG Rn. 39 f.; Ulmer, Fn. 29, S. 143.

204 Die Fixierung eines choreografischen oder pantomimischen Werkes in schriftlicher Form oder in
anderer Weise, wie sie § 1 Abs. 2 LUG forderte, ist nach deutschem Recht keine Schutzvorausset-
zung mehr (BGH GRUR 2014, 65 Rn. 32 — Beuys-Aktion).

205 Am bekanntesten ist die nach ihrem Erfinder Rudolf v.Laban benannte Tanzschrift ,,Labanotati-
on* (v.Laban, Tanz, Tanzschrift und Urheberrecht, UFITA 2 (1929), 631 ff.) geworden. Vgl. dazu
auch Goodman, Fn. 45, S. 200 ff.; Murza, Urheberrecht von Choreografen, 2012, S. 20 ff.

206 Reicher, Fn. 26, S.152f.; v.Kutschera, Fn. 69, S.482ff., in Auseinandersetzung mit Hanslick,
Vom musikalisch Schonen, 1894.

207 Haberstumpf, Nichtgegenstindliche Werke im Urheberrecht, in Dreier/Peifer/Specht (Hrsg.),
Festschrift fiir Gernot Schulze zum 70. Geburtstag, 2017, S. 3 ff.

208 So deutlich in BGH GRUR 1991, 533, 534 — Brown Girl II; BGH GRUR 1988, 810, 811 — Fanta-
sy — II 2 b 2. Absatz der Urteilsgriinde; vgl. auch BGH GRUR 1988, 812, 815 — Ein bifichen
Frieden — II 2 ¢ dd der Urteilsgriinde, wo der BGH es allerdings fiir unerheblich erachtete, dass
der Gutachter sich nicht auf die ,herkdmmliche strukturelle Analyse* beschrinkt habe. Dieth,
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Wie bei Sprachwerken ist aber auch hier die formale Analyse von Werken nicht geeig-
net, ihre Identitit zu bestimmen. Je mehr man sich bei einem Bild auf die elementaren Bild-
eigenschaften eines Objekts konzentriert, desto mehr verschwindet das Bild aus dem Blick-
feld. Wir konnen dann nicht mehr erkennen, was zum Bild und was zur Umgebung, z.B.
zum Rahmen des betrachteten Objekts gehort.?%? Bildeigenschaften haben nicht nur Bilder,
sondern auch natiirliche Gegenstéinde wie Menschen und die belebte oder unbelebte Natur.
Ein sehr realistisches Gemilde oder eine exakte Farbfotografie hat mit dem dargestellten
Gegenstand mehr oder weniger viele Bildeigenschaften gemeinsam. Dennoch ist das Ge-
mélde oder die Fotografie ein Bild, der dargestellte Gegenstand jedoch nicht. Die rein for-
male Beschreibung eines Bildes, die sich darauf beschréinkt, die Farben, die sich in mannig-
facher Nuancierung gegeneinander absetzen, miteinander zu verbinden und zu Formkom-
plexen zusammenzuziehen, wére nach den Worten von Panofski ,praktisch ein Ding der
Unmoglichkeit: Jede Deskription wird — gewissermaflen noch ehe sie iiberhaupt anfingt —
die rein formalen Darstellungsfaktoren bereits zu Symbolen von etwas Dargestellten umge-
deutet haben miissen; und damit wéchst sie bereits, sie mag es machen wie sie will, aus
einer rein formalen Sphére schon in eine Sinnregion hinauf . 219 Bilder setzen sich zwar aus
ihren elementaren Bildeigenschaften zusammen, die strukturiert sind und in bestimmter
Weise kombiniert sein konnen. Wann aber die Bildeigenschaften oder Komplexe von ihnen
ein Bild ergeben oder innerhalb eines Gesamtbildes eine eigenstéindige Bedeutung besitzen,
héngt wesentlich von der Interpretation des Bildzusammenhangs ab, d.h. welcher Bildinhalt
dem Bild zugeschrieben wird.?!!

Ebenso liefert die formal-asthetische Betrachtung auf dem Gebiet der Musik und Tanz-
kunst keine Kriterien zur Abgrenzung gegeniiber natiirlich entstandenen Gerduschen, etwa
dem Zwitschern eines Vogels oder einem Donner, oder gegeniiber Gebédrden und Bewegun-
gen von Personen wie z.B. Sportlern und Akrobaten, die nicht als Musikwerke oder choreo-
grafische Werke angesehen werden. Wer wie bei einem Hupkonzert eine ldngere und sehr
akzentuierte Klangfolge erzeugt oder eine Sequenz von auflergewohnlichen und beeindru-
ckenden Bewegungen erstmals vorfiihrt, prasentiert nicht ohne Weiteres ein geistiges Mu-
sikstlick oder ein choreografisches Werk. Er muss vielmehr durch die Art der Prisentation
dem présentierten Gegenstand einen iiber ihn hinausgehenden Sinn geben.?!> Nehmen wir
an, ein bislang nicht besonders in Erscheinung getretener Sportler — als Beispiel konnte
man den Hochspringer Dick Fosbury anfiihren — tiiftelt einen detaillierten und ungewohnli-

Musikwerk und Musikplagiat im deutschen Urheberrecht, 2000, S. 91 Fn. 222, bemerkt treffend,
dass Plagiatsprozesse meist ein ,,Krieg der Sachverstdndigengutachter sind.

209 Vgl. Reicher, Fn. 26, S. 134f.

210 Panofsk, Zum Problem der Beschreibung und Inhaltsdeutung von Werken der bildenden Kunst,
in Kaemmerling (Hrsg.), Bildende Kunst als Zeichensystem Bd. I, Ikonographie und Ikonologie,
1979, S. 185, 187.

211 Sachs-Hombach, Fn. 200, S. 117 ff., 153 f.

212 Dazu und zur Prisentationstheorie von Kummer (Das urheberrechtliche schiitzbare Werk, 1968,
S.751., 143 ft.) Haberstumpf, Nichtgegenstindliche Werke im Urheberrecht, Fn. 207, S. 3, 8 ff.
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chen Bewegungsablauf aus, der ihn nicht nur zu Weltrekord und Olympiasieg in seiner Dis-
ziplin fithrt, sondern auch elegant aussieht und zum Standard wird. Die Fachwelt zeigt sich
begeistert und belegt ihn etwa mit folgenden Pradikaten, wie sie auch den groBen Schép-
fungen in Literatur, Wissenschaft und Kunst zugesprochen werden: revolutionir, genial,
epochal, einzigartig, stilbildend usw. Angesichts dessen wird man sich schwer tun, den von
ihm ausgedachten und in Vorkommnissen wihrend des Trainings und der Wettkdmpfe ex-
emplifizierten Bewegungsabfolgetyp nicht als kreative Leistung anzuerkennen. Dennoch
kommt in ihm kein urheberrechtlich geschiitztes geistiges Werk vor. Was aber macht den
urheberrechtlich relevanten Unterschied zwischen den Bewegungen eines Sportlers und de-
nen eines Balletttinzers aus, auch wenn sie duflerlich gleich aussehen? Fiir jenen liegt ihr
Wert in ihnen selbst; er muss sich voll auf sie konzentrieren und kommuniziert nicht mit
den Zuschauern; die kleinste Unachtsamkeit, der kleinste Fehler kann ihn um alle Siegchan-
cen bringen. Dieser ist dagegen Interpret, der nicht nur darauf zu achten hat, dass er die ein-
geiibten Bewegungsablaufe korrekt vollzieht, sondern auch darauf, dass er in ihnen dasjeni-
ge ausdriickt, was der Choreograf ihm vorgegeben hat. Insoweit besteht eine deutlich gro-
Bere Fehlertoleranz: Auch eine schlampige Ausfiihrung wird als Auffithrung des dargebote-
nen choreografischen Werkes verstanden und tangiert dessen Identitit nicht.?!> Wihrend
die Handlung des Sportlers im Wettkampf nur den antrainierten Bewegungsablauf exempli-
fiziert, exemplifiziert die Handlung eines Mimen oder Ténzers gewdhnlich nicht die Hand-
lung, der sie unterfdllt. Ein Mime, der Bewegungen vollzieht, wie sie etwa beim Hinaufstei-
gen einer Leiter vorkommen, steigt die Leiter nicht hinauf, sondern driickt Leitersteigen
aus. Bei einer Tanzauffiihrung dienen die Bewegungen und Spriinge der Tanzer nicht dazu,
beispielhaft zu zeigen, wie man sie macht, sondern exemplifizieren u.a. Rhythmen und dy-
namische Figuren.?'* Der entscheidende Unterschied liegt also darin, dass die Bewegungen
und Gebirden eines Tinzers oder Pantomimen kommunikative Funktion haben, womit ein
Sinn vermittelt werden soll. Welcher das ist, sicht man ihnen allein nicht an. Man muss wie
in den anderen Bereichen des Werkschaffens die Gewohnheiten kennen, die bestimmen,
wie einzelne Gesten oder komplexe Bewegungsabldufe zu deuten sind. Diese Konventionen
sind nicht starr und iiberall gleich. Sie haben eine Geschichte?!® und variieren je nach Ort,
Zeit und Kultur zum Teil betrachtlich. Téanze und Gebédrden, die beispielsweise in einem
Kulturkreis als heiter gelten, driicken in einem anderen Trauer aus.?'® Das gilt nicht nur fiir
Werke, die etwas darstellen, sondern auch fiir nichtgegenstéindliche Werke. Denn auch der
Umgang mit Farben, Linien, Ténen und Bewegungen ist kein sinnleeres Spiel mit blofen

213 So auch Obergfell, Das Zitat im Tanz, in Bullinger/Grunert/Ohst/Wohrn (Hrsg.), Festschrift fiir
Artur-Axel Wandtke, 2013, S. 71, 74, die zutreffend darauf hinweist, dass es aus urheberrechtli-
cher Sicht ohne Bedeutung ist, ob die tinzerischen Féhigkeiten eines nachtanzenden Ténzers qua-
litativ ausreichend sind: ,,Die Kopie in unzureichender Qualitit bleibt dennoch Kopie.*.

214 Goodman, Fn. 45, S. 69f.
215 Zur Geschichte des Tanzes und ihrer Formen vgl. z.B. Murza, Fn. 205, S. 11 ff.
216 Goodman, Fn.45,S.56f., 92 1.
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Formen, das ein Kiinstler, Komponist oder Choreograf nur fiir sich spielt, sondern ein Akt

der Kommunikation.2!?

b) Formen als regelhaft verwendete Elemente sozialer Bild-, Klang- und Tanzsysteme

Damit die Kommunikation erfolgreich ist, muss er sich an die Konventionen und Gepflo-
genheiten halten, die die Bedeutung der verwendeten Formen festlegen.?!® Ihre regelhafte
Verwendung in Ubereinstimmung mit den Gepflogenheiten ist dafiir verantwortlich, dass
die Adressaten in ihnen dasjenige erkennen, was ihr Produzent mit ihnen ausdriickt. Das ist
nicht nur im Bereich der Sprache so, sondern gilt auch fiir die Herstellung, Verwendung
und das Verstehen von geistigen Gegenstanden auf den Gebieten der bildenden Kiinste, der
Musik und der Tanzkunst. Auch sie sind eingebettet in konventionale Kommunikationssys-
teme. Voraussetzung ist, dass wir iiber Kenntnisse und Fahigkeiten?!® verfiigen, solche Ge-
bilde herzustellen, zu verwenden und zu verstehen. Diese Kenntnisse und Féhigkeiten sind
nicht naturgegeben, sondern miissen erlernt werden. Wir erwerben sie von Kindesbeinen an
durch Zuschauen, Zuhé6ren, im schulischen und akademischen Unterricht unter der Anlei-
tung eines Lehrers, bei Konzert- und Ballettbesuchen usw. anhand von unzihligen Beispie-
len. Mit ihrem Erwerb sind wir nicht nur in der Lage, Bilder, Musikstiicke und choreografi-
sche Werke im Rahmen der Gepflogenheiten korrekt herzustellen, zu verwenden und richtig
zu verstehen. Wir erwerben auch die Fahigkeit, die Beispielsfille, an denen wir die Regel
gelernt haben, auf viele noch nicht gelernte hin fortzusetzen.??® Die ,,geistig-sthetische
Wirkung® von bildnerischen, musikalischen und ténzerischen Werken ist folglich keine ih-
nen innenwohnende Eigenschaft, sondern das Ergebnis regelhaften, konventionalen Verhal-
tens. Wahrnehmbare Formen, Klinge und menschliche Bewegungsabldufe werden zu
einem einzeln identifizierbaren und verstehbaren Werk, wenn sie als Zeichen eines unserer
traditionellen Kommunikationssysteme hervorgebracht und verwendet werden.

Dies diirfte auch der entscheidende Grund sein, weshalb wir zégern, Kombinationen
von unterscheidbaren Geruchs- und Geschmacksinhalten??! zu den urheberrechtlich schutz-
fihigen Werken zu zihlen.??> Da geschiitzte Werke des Urheberrechts sehr wohl dadurch
charakterisiert sein konnen, dass sie unbestimmte Gefiihle wie Trauer, Freude, Leiden-
schaft, Haltungen wie Entschlossenheit und allgemeine seelische Inhalte wie Bewegtheit

217 Naher Haberstumpf, Nichtgegenstindliche Werke im Urheberrecht, Fn. 207, S. 3 ff.
218 Wittgenstein, Fn. 63, §§ 189 ff., 198, 199, 206, 217, 241.

219 Zur Bildkompetenz ausfiihrlich Scholz, Fn. 45, S. 163 ff., 40 ff.

220 Wittgenstein, Fn. 63, §§ 208 ff.; Scholz, Fn. 45, S. 47.

221 Anders als der Name nahelegt, schiitzt ein eingetragenes Geschmacksmuster nicht Geschmacks-
inhalte, sondern die Erscheinungsform eines Erzeugnisses, die sich aus dessen Linien, Konturen,
Farben, der Gestalt, Oberflachenstruktur oder deren Werkstoffen ergibt (Art. 1 lit. a GeschmM-
VO, § 1 Nr. 1 DesignG).

222 So EuGH, U. v. 13.11.2018, C-310/17, ECLI: EU: C: 2018: 899, Rn. 42 — Levola Hengelo.; vgl.
auch Rehbinder/Peukert, Fn. 146, Rn. 191.
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und Frieden ausdriicken, und der Beispielskatalog des § 2 Abs. 1 UrhG offen ist fiir die An-
erkennung neuer Werkarten, stiinde der Aufnahme von Geschmacks- und Geruchswerken
in diesen Katalog zwar grundsitzlich nichts im Wege.??* Dagegen spricht aber, dass sich
hier bislang noch keine anndhernd dichten Regelsysteme ausgebildet haben, die uns in die
Lage versetzen, mit Gerlichen und Geschméckern zu kommunizieren. Der Satz, iiber Ge-
schmack lésst sich nicht streiten, ist symptomatisch dafiir. Das muss aber nicht fiir alle Zei-
ten so sein und kann sich dndern.

Die Bindung an traditionelle Formen, denen Werkschaffende einer bestimmten Epoche
unterworfen sind, schlieft nicht aus, dass einzelne Personen oder -gruppen in Abkehr von
den Traditionen neue Seh- und Horgewohnheiten etablieren. Wenn wir ndmlich im Umgang
mit Formen gelernt haben, sie regelhaft zu verwenden, sind wir auch in der Lage, davon
abweichend neue Regeln zu ihrem Gebrauch einzufiihren und sie anders zu deuten. Einem
Werkschaffenden, der neue Wege geht, kommt dabei wie jedem Sprecher einer Sprache das
konventionell verankerte Privileg zu, seine Werkentduflerung authentisch zu interpretieren,
d.h. mit einer Erklirung dariiber, was mit seiner AuBerung gemeint ist, wie sie gedeutet
werden soll, entscheiden zu konnen, was sie bedeutet, wie sie zu verstehen ist.22* Nach
einer solchen Erklarung verlangen wir insbesondere bei Werken der modernen bildenden
Kunst, die dem Betrachter uninterpretiert oft als eine sinnlose Anordnung von Farbklecksen
oder von Alltagsgegenstinden vorkommt. Eine solche Erlduterung kann z.B. darin beste-
hen, dass der Kiinstler seinem Werk einen bestimmten Titel gibt, der Vieldeutigkeiten redu-
ziert und die Art des Bildes und dessen Sachbezug festlegt,?”> oder im Zusammenhang
einer Prasentation des Werkes erklart, was er sich gedacht oder vorgestellt hat, als er das
Bild herstellte. Dieses Privileg hat allerdings Grenzen. Auch wenn wir bildenden Kiinstlern
ein hohes Maf an kiinstlerischer Freiheit zubilligen, miissen wir ihnen nicht alles abneh-
men. Legt sich ein Kiinstler beispielsweise durch Angabe eines Titels, einer Bildunter-
schrift oder durch Beifligung einer Erlduterung darauf fest, dass sein hergestelltes und pré-
sentiertes Objekt ein Pferde-Bild sein soll, dann muss er sicherstellen, dass es von anderen
Personen als ein — wenigstens abstraktes — Pferde-Bild erkannt und verwendet werden
kann. Misslingt ihm dies, dann hat er nicht etwa ein misslungenes Pferde-Bild*?¢ geschaf-
fen, sondern gar keines. Sein Produkt kann daher nicht einmal als Muster oder Beispiel fiir
ein schlechtes Pferde-Bild dienen.

Der Gedanke, Werkschaffen und Formgebung als Teil regelgeleiteter menschlicher
Kommunikation aufzufassen, gibt schlielich auch Fingerzeige darauf, was wir uns unter
einer Schopfung vorzustellen haben. Thre Konventionalitdt ist ndmlich gleichzeitig eine Be-

223 Schulze, Urheberrechtsschutz fiir Parfum und andere Duftkompositionen?, in Hilty/Drexl/Norde-
mann (Hrsg), Festschrift fiir Ulrich Loewenheim, 2009, S. 275 ft.

224 V.Savigny, Fn. 184, S. 271 f.; Scholz, Fn. 45, S. 146 f.

225 Siehe dazu das von Kummer, Fn. 57, S. 16, prisentierte Beispiel des Gemaldes ,,Der Pfeifer von
Manet. Hitte der Maler das Bild mit ,,Der Knabe“ betitelt, miisste es statt eines Pfeifer-Bildes als
Knaben-Bild interpretiert werden. Vgl. dazu auch Goodman, Fn. 45, S. 36 ff.

226 So aber Reicher, Fn. 26, S. 140.
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dingung dafiir, tiberhaupt neue schopferische Formen hervorbringen zu kénnen. Dazu reicht
es allerdings nicht aus, von den traditionellen Formregeln nur abzuweichen und gegen sie
zu verstofen; darin lige eine fehlerhafte Anwendung der Regel. Der Schopfer eines ge-
schiitzten Werkes muss vielmehr abweichende Regeln explizit oder implizit in das jeweils
in Anspruch genommene Sprach-, Bild- oder Musiksystem einfiihren und verstindlich ma-
chen, dass seine Formgebung etwas fiir unsere menschliche Praxis Bedeutsames ausdriickt.
Revolutiondr muss die Regelabweichung nicht sein; fiir die kleine Miinze im Urheberrecht
bleibt also Raum. Die Frage, was es im Einzelnen heift, ein geistiges Werk sei im Sinne
von § 2 Abs. 2 UrhG eine Schopfung, soll in diesem Beitrag allerdings nicht ndher behan-
delt werden.

¢) Zum Verhdltnis der verschiedenen Werkarten

Die verschiedenen Kommunikationssysteme, die unser Werkschaffen leiten, haben jeweils
ihre spezifischen Vor- und Nachteile. Bilder konnen mehr sagen als 1000 Worte, wihrend
mit Worten meist sehr viel detaillierter ausgedriickt werden kann, worliber man sich ver-
standigen will. Haufig kann es vorteilhaft sein, sprachliche (rein symbolische) und abbil-
dende Darstellungsweisen miteinander zu kombinieren, um einen einheitlichen geistigen
Gehalt hervorzubringen, wie es z.B. bei Landkarten, Diagrammen und Darstellungen wis-
senschaftlicher oder technischer Art i.S.v. § 2 Abs. I Nr. 7 UrhG der Fall ist.22” Weil Bilder
keine Zeitstruktur besitzen, ist z.B. mit einer fotografischen Momentautnahme der geistige
Gehalt eines komplexen Ablaufs von Bewegungen und Gebirden kaum reproduzierbar.?3
Die Ausdrucksformen von Tanz und Pantomime eignen sich besonders dazu, rhythmische
Muster und dynamische Figuren zu exemplifizieren. Diese Eignung teilen sie mit den eben-
falls zeitlich strukturierten musikalischen Klang- und Tonfolgen, weshalb Tanz und Musik
besonders héufig aufeinander treffen. Gegentiber Musikstiicken besitzen sie aber den Vor-
teil, dass mit ihnen ein bewegtes Handlungsgeschehen unmittelbar visuell darstellbar ist,
was mit Tonen und Kléngen erheblich schwerer bewerkstelligt werden kann. Die meisten
Musikstiicke sind deshalb ungegenstindlich.??® Choreografische und pantomimische Wer-
ke, Sprach-, Bild- und Musikwerke grenzen sich also untereinander nicht blof nach den je-
weils zum Einsatz kommenden formal beschreibbaren Ausdrucksmitteln ab, sondern da-
nach, vor dem Hintergrund und auf der Grundlage welchen Kommunikationssystems sie
geschaffen, verwendet und verstanden werden.

Die Grenzen sind aber offen. Musik beeinflusst das Sehen, ein Bild das Horen; beides
hat Einfluss auf Tanzbewegungen und wird von diesen beeinflusst. Der Inhalt eines Sprach-
oder Bildwerks kann vertont oder in einem Bewegungsablauf umgesetzt werden. Ein stati-

227 Vgl. Patzig, Sprache und Logik, 2. Aufl. 1981, S.40f.

228 BGH GRUR 2014, 65 Rn. 44 ff. — Beuys-Aktion; LG Miinchen I GRUR 1979, 852, 853 — Gods-
pell; ndher Murza, Ist das mein Tanz oder dein Tanz?, in Bullinger/Grunert/Ohst/Wo6hrn (Hrsg.),
Festschrift fiir Artur-Axel Wandtke, 2013, S. 61, 63 ff.

229 Haberstumpf, Nichtgegenstdndliche Werke im Urheberrecht, Fn. 207, S. 3 ff.
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sches Gemilde kann ein bewegtes Handlungsgeschehen darstellen, wihrend ein Tanz- oder
Musikstiick Ruhe und Frieden ausdriickt. Der bedeutungserhaltende Transfer von Aus-
drucksformen und Handlungsschemata in ein anderes Kommunikationssystem ist moglich.
Er gestaltet sich allerdings nicht so leicht wie bei der Ersetzung von Worten durch Synony-
ma und Satzstrukturen durch bedeutungsgleiche innerhalb der derselben Sprache oder im
Fall der Ubersetzung in eine andere Sprache. Hier bewegen wir uns noch innerhalb eng ver-
wandter Regelsysteme. Die Ubertragung des geistigen Gehalts eines bestimmten Werkes in
eine andere Werkgattung 1duft dagegen nicht auf die bloe Erweiterung von Ausdrucksfor-
men und Handlungsschemata auf neue Dinge oder Erscheinungen hinaus, sondern ent-
spricht, um eine anschauliche Formulierung von Goodman aufzugreifen, eher einer ,,Expe-
dition in fremde Linder“.?3° Sie steht zwar unter der Leitung ihres gewohnheitsmiBigen
Gebrauchs in der heimatlichen Sphére, bedingt aber normalerweise eine neue Ordnung und
Sortierung in der fremden. Die Gesten und Korperhaltung einer bunt gekleideten Person
mogen tiefe Traurigkeit ausdriicken. Um dasselbe in einer Zeichnung zum Ausdruck zu
bringen, ist es aber weder notwendig noch hinreichend, diese Person einfach nachzuzeich-
nen. Das entstehende Bild muss kein trauriges Bild und konnte z.B. eine humorvolle Kari-
katur dieser Person sein. Die tiefe Traurigkeit, die bestimmte Gesten und Korperbewegun-
gen einer Person ausdriicken, lasst sich oft besser mittels anderer Ausdruckformen wieder-
geben, beispielsweise in einem in diisteren Grauténen gehaltenen Landschaftsgemélde, ob-
wohl streng genommen nur empfindende Wesen traurig sein kénnen.?3! Um das Ergebnis
einer Ausdruckshandlung in ein anderes Kommunikationssystem, in ein Werk einer anderen
Werkgattung, erfolgreich zu transferieren, ist es daher erforderlich, sich der dort etablierten
Gebrauchsweisen zu bedienen oder, wenn solche fehlen, neue Regeln einzufithren und ver-
stdndlich zu machen, dass mit ihnen ein identischer oder #hnlicher Sinn zum Ausdruck
kommt. In der Urheberrechtspraxis findet dieser Sachverhalt seinen Widerhall in dem allge-
mein akzeptierten Grundsatz, dass die Ubertragung des schopferischen geistigen Gehalts ei-
nes Werkes in eine andere Werkgattung typischerweise eine selbststdndige Schopfung her-

vorbringt, die als freie Benutzung des Ausgangswerkes i.S.v. § 24 UrhG zu beurteilen ist.?3?

VII. Populiire Irrtiimer im Urheberrecht

Von der bewihrten Ubung, einen Beitrag mit einer wiederholenden Zusammenfassung der
angestellten Uberlegungen abzuschlieBen, wollen wir hier aus Platzgriinden absehen und
stattdessen sie mit einigen Aussagen konfrontieren, die sich im Urheberrecht zu mehr oder
weniger unumstoflichen Dogmen verdichtet haben.

230 Goodman, Fn. 45, S. 76 ff.
231 Goodman, Fn. 45, S. 73 ff.

232 Z.B. Haberstumpf, in Fn. 114, §24 Rn. 18; Dreier/Schulze, Fn. 182, §24 Rn.19; Schricker/
Loewenheim, Fn. 77, § 24 Rn. 20.
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1. Die Bereiche der Technik und des Urheberrechts schlielen sich gegenseitig aus

Das im PatG und GebrMG kodifizierte Erfinderrecht regelt das technische, das UrhG das
kulturelle kreative Schaffen.?3?

Richtig ist demgegeniiber, dass das Urheberrecht sich auf die Gesamtheit unserer geisti-
gen Erkenntnisbemithungen erstreckt, durch die wir versuchen, die Welt, uns selber, unsere
LebensduBerungen und -formen zu deuten, Ziele vor Augen zu fiithren, auf die wir uns hin-
bewegen konnen oder sollen, und Moglichkeiten aufzuzeigen, wie wir sie erreichen kon-
nen. Technische und nichttechnische Handlungsanweisungen gehoéren zweifellos dazu, da
sie als Griinde fiir unser menschliches Handeln von essenzieller Bedeutung sind (s.o0. V 2).
Die sprachliche oder visuelle Darstellung einer Problemlosung (§2 Abs.1 Nr.1, Nr.7
UrhG) ist urheberrechtlich geschiitzt, wenn sie schopferisch ist, und gleichzeitig eine pa-
tentfdhige Erfindung, wenn die materiellen Voraussetzungen der §§ 1 bis 5 PatG erfiillt
sind.?** Die Reichweite des rechtlichen Schutzes ist aber jeweils eine andere. Der Schutz
des Urheberrechts bezieht sich immer nur auf die Reproduktion der Losungsdarstellung,
nicht auf die Ergebnisse ihrer Ausfithrung, also nicht auf deren Funktion, wéhrend es im
Fall einer Erfindung umgekehrt ist. Bei einem Computerprogramm, gleichgiiltig ob es eine
technische Losung formuliert oder nicht, liegt deshalb der Akzent des urheberrechtlichen
Schutzes auf seiner sprachlichen Ausdrucksform, nicht aber auf seiner Funktionalitit.?3

2. Der urheberrechtliche Schutz bezieht sich nur auf die Form und nicht auf den
Inhalt eines Werkes

Diese im dlteren Schrifttum vertretene Auffassung?3® ist nur teilweise tiberwunden. Es ist
zwar allgemein anerkannt, dass jedenfalls im Grundsatz inhaltliche Elemente dem Urheber-
rechtsschutz zuginglich sind.?37 In seiner aktuellen Rechtsprechung zu Schriftwerken hilt
der BGH jedoch an der Dichotomie von Inhalt und Form fest, indem er feststellt, dass der
innovative Inhalt eines solchen Werkes nur ausnahmsweise geschiitzt sei, wenn er in einer
auf der Phantasie des Schopfers beruhenden Fabel Gestalt angenommen habe. Andere
Schriftwerke seien lediglich in ihrer Form, insbesondere in ihren Formulierungen, d.h. in
ihren Worten oder Wortfolgen geschiitzt.?38

Richtig ist demgegeniiber: Die von den konventionalen sprachlichen, bildlichen, musi-
kalischen und ténzerischen Symbolsystemen bereitgestellten Einzel- und Kombinationsfor-

233 Z.B. Rehbinder/Peukert, Fn. 146, Rn. 101; Schricker/Loewenheim/Ohly, Fn. 77, Einl. Rn. 52.

234 Mit der Ver6ffentlichung der sprachlichen und bildlichen Wiedergabe einer schopferischen Erfin-
dung durch das Patentamt wird diese allerdings zu einem amtlichen Werk nach § 5 Abs. 2 UrhG.

235 Vgl. EuGH GRUR 2011, 220 Rn. 29 ff. — BSA /Kulturministerium; GRUR 2012, 814 Rn. 35 ff. —
SAS Institute.

236 Vor allem Kohler, Fn. 6, S. 128 ff.; de Boor, Urheberrecht und Verlagsrecht, 1917, S. 72 ff.
237 Statt aller Schricker/Loewenheim, Fn. 77, § 2 Rn. 78 ff.
238 BGH GRUR 2011, 134 Rn. 36, 38 — Perlentaucher.
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men lassen sich nicht von dem trennen, was sie inhaltlich bedeuten (s.o. Il 1, VI 1 b, 2 b).
Sie sind gedeutete Formen oder, anders ausgedriickt, geformte Inhalte. Dies gilt sowohl fiir
Werke, die darstellenden Charakter haben, als auch fiir ungegenstandliche Werke, die nichts
darstellen und anscheinend nur vom reinen Spiel der Formen, Farben, Linien, Umrisse von
Korpern, Téne, Bewegungen geprigt sind. Fiir die Bestimmung des geistigen Gehalts einer
Darstellung ist nicht nur mafigebend, auf welchen Gegenstand (Personen, fiktionale Figu-
ren, Landschaften, Ereignisse, soziale Phinomene, Gedanken-, Vorstellungs-, Empfin-
dungsinhalte usw.) Bezug genommen wird, sondern auch wie er beschrieben, erlebnisméfig
geschildert, visuell oder akustisch anschaulich gemacht wird. Beides gehort zusammen.
Beispielsweise stellen Gemélde oder Bilder von verschiedenen realen oder fiktionalen Per-
sonen Unterschiedliches dar, wiahrend umgekehrt dieselbe Person in unterschiedlicher Wei-
se dargestellt werden kann.?3° Auch in ungegenstindlichen Werken, wie sie vor allem in der
(reinen) Musik, in der modernen bildenden Kunst und im modernen Tanztheater anzutreffen
sind, driickt der Urheber nicht blof} sinnleere Formen aus, sondern mit ihnen Inhalte von
unbestimmten Gefithlen wie Trauer, Freude, Leidenschaft, von Haltungen wie Entschlos-
senheit oder sonstige allgemeine seelisch-geistige Inhalte wie Bewegtheit, Ruhe, Frieden
usw. aus. Ein Kiinstler, der mit reinen Formen experimentiert, setzt sich zwar nicht mit be-
stimmten Gegenstidnden auseinander, thematisiert aber gerade die Mittel und Formen, von
denen bei der Herstellung und Verwendung namentlich von Objekten der bildenden Kiinste
und Musikstiicken Gebrauch gemacht werden kann und die immer schon — auch in der tra-
ditionellen darstellenden Kunst und au3erhalb kiinstlerischer Kontexte — eingesetzt werden,
um bestimmte Effekte hervorzurufen und verschiedene Zwecke zu verfolgen. Indem er sich
der Moglichkeiten und Grundlagen bildnerischen, akustischen oder tdnzerischen Gestaltens
bewusst wird, kann es ihm gelingen, neue Weisen farblichen und rdaumlichen Sehens oder
akustischen Wahrnehmens und Erlebens in die menschliche Kommunikation einzufiithren
und damit ein schopferisches Werk hervorzubringen.?* Die Dichotomie zwischen ge-
schiitzter Form und ungeschiitztem Inhalt ist daher im Einklang mit Teilen der Literatur?*!
generell aufzugeben. Warum sich die gegenteiligen Auffassungen bis heute so hartnickig
gehalten haben, diirfte darauf zurtickzufiihren sein, dass hdufig der konkrete Inhalt eines
Werkes mit den ihm zugrundeliegenden Ideen und Grundsitzen,?*? die vom Schutzumfang
ausgenommen sind, und im Fall einer Darstellung mit dem dargestellten Gegenstand ver-
wechselt wird.

239 Vgl. die unterschiedlichen Darstellungen der Comic-Figuren des Asterix und Obelix in der BGH-
Entscheidung "Asterix-Persiflagen" (GRUR 1994, 191 ff.).

240 Naher Haberstumpf, Nichtgegenstidndliche Werke im Urheberrecht, Fn. 207, S. 3 ff.
241 Ulmer, Fn. 29, S. 120 ff.; Rehbinder, Urheberrecht, 10. Aufl. 1998, S. 29f.
242 So explizit BGH GRUR 2011, 134 Rn. 36 — Perlentaucher.
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3. Wissenschaftliche Erkenntnisse sind frei und diirfen von jedermann reproduziert
und benutzt werden

243 noch

Weder der schopferische Gehalt des wissenschaftlichen oder technischen Inhalts
dessen Gedankenfithrung und -formung?** kénnen zur Schutzgewidhrung herangezogen
werden. Aber auch die Form des dargestellten Inhalts bleibt schutzlos, soweit sie aus wis-
senschaftlichen Griinden notwendig und durch die Verwendung der auf dem fraglichen Ge-
biet gebriuchlichen Ausdrucksweise iiblich ist.>*

Richtig demgegeniiber ist, dass es auch insoweit einen vom Inhalt losgeldsten Schutz
der Form, was man auch immer darunter verstehen mag, nicht geben kann, weil andernfalls
Werke wissenschaftlichen oder technischen Inhalts entgegen der Konzeption des UrhG
(§§ 1, 2 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 7 UrhG) aus dem Kreis der geschiitzten Werke ausgeschlossen wi-
ren. Gerade die in einem wissenschaftlichen Werk vorgetragenen Gedanken, Theorien, Er-
kenntnisse, Schlussfolgerungen usw. machen den innovativen Wert einer solchen Arbeit
aus. Sie geben nicht blo3 Fakten wieder, sondern erkldren und deuten sie (s.o. II 3). Auch
sie sind Produkte des menschlichen Geistes und kénnen schopferisch sein. Richtig ist zwar,
dass jedes inhaltliche Element im Interesse der wissenschaftlichen Auseinandersetzung und
des wissenschaftlichen Fortschritts diskutierbar und angreifbar sein muss, was grundséitz-
lich auch bedeutet, schopferische Inhalte fremder wissenschaftlicher Werke wortgleich, in
indirekter Rede oder mit eigenen Worten in ein eigenstdndiges Werk tibernehmen zu diir-
fen, wie wir es beispielsweise oben (III 1) bei der Darstellung der Lehre Fichtes — deren
heutige Schutzfahigkeit unterstellt — getan haben. Gleichzeitig kann aber keines vom Urhe-
berrechtsschutz ausgenommen werden. Es prallen zwei fiir sich genommen unvertragliche
Prinzipien aufeinander. Jedes hat Gewicht und kann nicht gegeneinander ausgespielt wer-
den. Man steht somit vor einer der fiir die Rechtsanwendung typischen Konfliktlagen, die
in der iiblichen Weise aufzuldsen sind, namlich mittels einer Inferessenabwdigung,*® die al-
le Umstinde des Einzelfalles einzubeziehen hat. Dem Interesse eines Forschers, sich wort-
gleich mit Inhalten fremder wissenschaftlicher Werke auseinandersetzen zu koénnen, kann
zunichst durch die Regeln des § 51 Abs. 1 S.2 Nr. 1 und 2 UrhG tiber das Zitatrecht ent-
sprochen werden. Dem berechtigten Interesse, auf fremden Lehren, Erkenntnissen und For-
schungsergebnissen aufbauen zu konnen, dem durch das Zitatrecht nicht mehr entsprochen
werden kann, indem sie weiterentwickelt, widerlegt oder durch neue Uberlegungen besti-
tigt werden, dient die Zulassigkeit der freien Benutzung nach § 24 UrhG.?4’

243 BGH GRUR 1979, 464, 465 — Flughafenpliane; GRUR 1985, 1041, 1047 — Inkassoprogramm;
GRUR 1993, 34, 36 — Bedienungsanweisung.

244 BGH GRUR 1985, 1041, 1047 — Inkassoprogramm.
245 BGH GRUR 1981, 352, 355 — Staatsexamensarbeit.

246 So auch Schricker/Loewenheim, Fn. 77, § 2 Rn. 85; Obergfell, in Fn. 114, § 2 UrhG Rn. 16, 25;
Gotting, in Loewenheim (Hrsg.), Festschrift fiir Wilhelm Nordemann, 2004, S. 7, 20 ff.

247 Naher Haberstumpf, Die Paradoxien des Werkbegriffs, ZGE 2012, 284, 313 ff.
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4. Der private Werkgenuss gehort nicht zu den vom Urheberrechtsschutz umfassten
Handlungen und Vorgingen>*3

Daran ist richtig, dass die — immer private — Verarbeitung eines geistigen Gehalts im Inne-
ren einer Person und dessen Aufnahme in ihr Geddchtnis keine relevanten Nutzungshand-
lungen sind, gleichgiiltig, ob sie das Werk genie3t oder nicht, an welchem Ort sie sich be-
findet oder ob sie zusammen mit anderen gerade eine Offentlichkeit bildet. Dies ist eine
Konsequenz davon, dass das Urheberrecht nur entduerte Werke schiitzt (s.o. I 2, II 2). Das
heiflt aber nicht, dass vorausgehende Handlungen und Ereignisse, die die Aufnahme und
Verarbeitung des Werkes durch Werkrezipienten ermdoglichen, etwa der Druck eines Bu-
ches, die Anfertigung eines sonstigen Vervielfdltigungsstiicks, das Abspielen von Musik
oder das Sichtbarmachen auf einem Bildschirm oder einer Leinwand, ebenfalls keine Rele-
vanz hitten. Im Gegenteil beziehen sich die gesetzlichen Verwertungsrechte gerade auf sol-
che Handlungen, unabhingig davon, ob sie sich innerhalb der Privatsphére?*® abspielen
oder nicht. Dass viele dieser Handlungen das Urheberrecht nicht verletzen, beruht vielmehr
auf einer Abwigungsentscheidung des Gesetzgebers, der sie z.B. nach § 53 UrhG in be-
stimmten Féllen vom Vervielfiltigungsrecht ausnimmt und stattdessen Vergiitungspflichten
nach §§ 54 ff. UrhG vorsieht. Dies ist die Idee des Stufenmodells zur mittelbaren Erfassung
des Endnutzers.

5. Auf einem bestimmten Schaffensgebiet bestehende Regeln, Methoden, Techniken,
Stilrichtungen oder Spielregeln lassen keine Gestaltungsspielriume fiir
schopferisches Gestalten oder schriinken sie ein?>°

Richtig ist demgegeniiber, dass das gesamte Werkschaffen sich im Rahmen regelgeleiteter
Kommunikationssysteme vollzieht (s.o. VI 1 b, 2 b). Zu ihnen gehéren nicht blofl Regeln,
die die Bedeutung einzelner Zeichen und deren Kombinationen festlegen, sondern auch sol-
che, die uns in die Lage versetzen, sie gleichformig zu vielen verschiedenen Zwecken ein-
zusetzen. In diesem Zusammenhang hat Wittgenstein die besondere Rolle von ,,Sprachspie-
len“>! hervorgehoben, die wir tiglich spielen. Auch mit einem Bild kann Verschiedenes
gemacht werden, etwa jemandem mitteilen, wie etwas aussicht, wie etwas sein soll oder
nicht sein soll, vor etwas warnen, etwas gebieten oder verbieten usw., sodass man in Anleh-
nung an Wittgenstein von ,,Bildspielen sprechen kann.?>? Solche Regeln, die Searle konsti-

248 BGH GRUR 1991, 449, 453 — Betricbssystem; GRUR 1994, 363, 364f —
Holzhandelsprogramm; Wandtke/Bullinger/Heerma, Fn.29, § 15 Rn. 10; a.A. Dreier/Schulze,
Fn. 182, § 15 Rn. 20.

249 EuGH GRUR 2011, 909 Rn.29 — Stichting/Opus; Schricker/Loewenheim/v.Ungern-Sternberg,
Fn. 77, § 15 Rn. 190.

250 Vgl. EuGH GRUR 2012, 156 Rn. 98 — Football Association Premier League; Rehbinder/Peukert,
Fn. 146, Rn. 202 ff.

251 Wittgenstein, Fn. 63, §§ 7 ff.
252 Scholz, Fn. 45, S. 157 ff.
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tutive Regeln nennt, 23 geben wie die Spielregeln fiir FuBball oder Schach an, welches
Spiel gespielt wird, bestimmen aber nicht die Zahl der moglichen Spielziige. Sie schaffen
vielmehr erst die Moglichkeit, das jeweilige Spiel zu spielen und dabei auch neue Verhal-
tensformen in das Spiel einzufiihren (s.0. VI 1 b, 2 b). Das gilt auch fiir Regeln zum techni-
schen Handeln. Hat jemand z.B. die Idee, einen Gegenstand an einem anderen Gegenstand
mittels eines besonders gestalteten Hammers und Nagels zu befestigen, dann ist er in der
Gestaltung natiirlich beschrinkt, da Hammer und Nagel in etwa so aussehen miissen, wie
Hammer und Nagel tiblicherweise aussehen; ansonsten wiéren sie kein Hammer und kein
Nagel. Zur Losung selbst dieser ganz einfachen Aufgabe hitte er aber eine unbegrenzte
Vielzahl anderer Mittel wéhlen konnen, etwa die Gegenstinde miteinander zu verschrau-
ben, zu verkleben, zu verkeilen, Druckkndpfe oder ein Klettband zu verwenden usw. Beste-
hende Regeln auf den Schaffensgebieten des Urheberrechts begrenzen nicht die Gestal-
tungsrdume, sondern schaffen sie. Um eine Schoépfung hervorzubringen, muss der Urheber
allerdings diese Raume auch tatsdchlich nutzen, indem er auf nicht vorgegebene Weise
neue Regeln in das jeweils in Anspruch genommene Kommunikationssystem einfiihrt?>*
und verstdndlich macht, dass seine Formgebung etwas fiir unsere menschliche Praxis Be-
deutsames ausdriickt.

253 Searle, Fn. 191, S. 54 ff.

254 Naher Haberstumpf, in Erdmann/Rojahn/Sosnitza (Hrsg), Handbuch des Fachanwalts Gewerbli-
cher Rechtsschutz, 3. Aufl. 2018, Kap 7 Rn. 67 ff.
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