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Geleitwort

Mit dieser Festschrift gratulieren 50 Autorinnen und Autoren aus Wissen-
schaft, Anwaltschaft, Verwertungsgesellschaften, Wirtschaft, Politik, Kultur-
institutionen und Justiz Artur-Axel Wandtke zu seinem 70. Geburtstag am
26. Mirz 2013. Unter ihnen befinden sich ehemalige und aktuelle Mitstreiter
aus der Wissenschaft und Praxis, Mitautoren und -herausgeber gemeinsamer
Lehrbticher und Kommentare, zahlreiche Doktorschiiler sowie weitere Weg-
gefihrten des Jubilars. Dieses Buch ist also ein liber amicorum im besten
Sinne, ein Buch von Freunden fiir einen Freund.

Artur-Axel Wandtke wurde am 26. Mirz 1943 in Lauenburg (Pommern)
geboren. Von 1959 bis 1964 absolvierte er eine Ausbildung zum Balletttinzer
an der Staatlichen Ballettschule in Berlin, bis 1967 war er dann an der Deut-
schen Staatsoper in Berlin Unter den Linden als Bithnentinzer engagiert.
Nach diesem kiinstlerischen Fundament folgte das Recht: Zunichst ein Stu-
dium der Rechtswissenschaften an der juristischen Fakultit der Humboldt-
Universitit zu Berlin von 1967 bis 1971, anschliefend eine Tatigkeit als
wissenschaftlicher Mitarbeiter, eine Promotion zum Dr. jur. tiber ,, Arbeits-
rechtliche Konflikte und Schlussfolgerungen fiir die Betriebe“ 1974, und die
Vorbereitung der Habilitation. 1978 zog es ihn fiir kurze Zeit erneut zur
Praxis, als Justiziar der Komischen Oper Berlin unter der Intendanz von
Joachim Herz. 1980 habilitierte sich der Jubilar zum Dr. sc., iiber das Thema
»Zum Normbildungsprozess in der ILO auf dem Gebiet der sozialen Sicher-
heit und einige Schlussfolgerungen fiir das nationale Arbeitsrecht“. Einer
Tatigkeit als Dozent am Institut fiir Kulturforschung in Berlin folgte 1988
die Berufung zum ordentlichen Professor an der Humboldt-Universitit
zu Berlin, von 1993 bis zu seiner Emeritierung 2011 als Inhaber des Lehr-
stuhls fiir Buirgerliches Recht, gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht.
Seit 2010 ist Artur-Axel Wandtke im Vorstand der Verwertungsgesellschaft
Wort.

Neben seiner wissenschaftlichen Tatigkeit als tiberaus engagierter Hoch-
schullehrer vor allem des Zivilrechts, des gewerblichen Rechtsschutzes und
des Medienrechts sowie als Vortragender und Autor befasste sich Arzur-Axel
Wandtke auch weiterhin aktiv wie passiv mit der Kunst, vornehmlich der
Biihnentanzkunst, und trat als Librettist mehrerer Balletproduktionen her-
vor, etwa Apocalyptica mit Musik von Milko Keleman 1983 in Dresden,
sowie Lear nach Shakespeare mit Musik von Friedbert Wissmann 1990 an der
Sichsischen Staatsoper Semperoper in Dresden und 1992 am Deutschen
Nationaltheater in Weimar. Sein zusammen mit Eberbardt Schmidt verfasstes



XIV Geleitwort

Libretto Mephisto harrt nach einigen Anliufen im In- und Ausland noch der
Urauffithrung.

Uber lange Jahre verantwortete Artur-Axel Wandtke zusammen mit Kol-
legen aus dem Professorium und akademischen Lehrkorpern das unter Ur-
heberrechts-Insidern und sonstigen ,griinen“ Rechtswissenschaftlern be-
rihmte ,Montagsseminar® des Instituts fiir Gewerblichen Rechtsschutz und
Urheberrecht an der Juristischen Fakultit der Humboldt-Universitit zu Ber-
lin. Hier gaben sich neben Studenten und Professoren anderer Fakultiten
auch zahlreiche hochrangige Praktiker des Immaterialgtterrechts aus dem
In- und Ausland die Klinke in die Hand. Daneben begriindete Arzur-Axel
Wandtke eine Reihe von hochrangigen Fachsymposien, u.a. tiber ,,Die recht-
liche Dimension der Tanzkunst (2005), und ,,Die Leiden der jungen Kom-
ponisten und Musiker — Irrwege des Urheberrechts“ (2006), um nur zwei der
Themen zu nennen. Im Mai 2012 hielt er im Rahmen einer Feierstunde zur
Eroffnung des von ihm mit initiierten und geleiteten Joseph-Kohler Instituts
fir Immaterialgiiterrechte den Einfihrungsvortrag tiber Joseph Kohler und
seine Bedeutung fiir die Berliner Fakultit und das Immaterialgtiterrecht.

Beginnend mit dem letzten Jahrzehnt seines aktiven Forscherlebens an der
Hochschule begann Artur-Axel Wandtke eine ganze Reihe von umfangrei-
chen monographischen Publikationsvorhaben aus der Taufe zu heben. Als
Beispiele seien nur die Folgenden genannt: Die zunichst fiir den studen-
tischen Bereich gedachte Fallsammlung zum Urbeberrecht (1999), die sich in
nunmehr 3. Auflage zu einem Lehrbuch zur Ausbildung zum Fachanwalt fiir
Urheber- und Medienrecht gemausert hat, der grofle Praxiskommentar zum
Urheberrecht (2002), der 2013 nach gerade einmal gut 10 Jahren schon in
4. Auflage erscheint, das Handbuch zum Medienrecht (2008), seit 2011 in
2. Auflage in gleich 5 (!) Binden erhiltlich, und sein Lehrbuch zum Urheber-
recht, das seit dem ersten Erscheinen 2009 beinahe jahrlich eine Neuauflage
erfahren hat. Bei vielen dieser Vorhaben hat es Artur-Axel Wandtke vielleicht
wie kein zweiter verstanden, ein hochmotiviertes Team sowohl junger wie
auch arrivierter Wissenschaftler und Praktiker um sich zu scharen, und mit
Hilfe eines verlisslichen Lehrstuhlteams sowie Charme, hohem personlichen
Engagement sowie zahllosen freundlich aber bestimmt an die bevorstehende
oder bereits verstrichene Abgabefrist erinnernden Telefonaten und fach-
lichen Gesprichen mit allen Autoren in kiirzester Zeit innovative Buchpro-
jekte zu realisieren und am Leben zu erhalten.

Wer immer Artur-Axel Wandtke bei einer dieser zahlreichen Aktivititen
begleiten durfte und darf, erlebt einen engagierten Anwalt der Kulturschaf-
fenden, der gerade und auch bei seiner wissenschaftlichen Titigkeit in Lehre
und Forschung die Praxis der Kunst nie aus dem Blick verliert, und bei allen
dogmatischen Feinheiten und rechtlichen Herausforderungen das Urheber-
recht als Recht der Kulturschaffenden im besten Sinne begreift, als Instru-
mentarium zur Sicherung des Lebensunterhalts schopferisch titiger Men-
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schen. In diesem Sinne war und ist Artur-Axel Wandtke ein angesehener und
vielgefragter Experte des Gesetzgebers im Rahmen der zahlreichen Gesetzes-
anderungen der jlingeren Vergangenheit und der nahen Zukunft.

Die Bandbreite der in dieser Festschrift versammelten Autoren und The-
men spiegeln das bewegte Leben Artur-Axel Wandtkes zwischen den sich
stets gegenseitig befruchtenden Spannungspolen Kunst und Recht wieder.
Diese Festschrift ist ein Dank an Artur-Axel Wandtke, verbunden mit den
besten Wiinschen fir viele weitere Jahre ungebremster und innovativer
Schaffenskraft, zum Wohle der Kunst, und zum Wohle des Rechts.

Unser Dank gilt der VG Wort, deren Druckkostenzuschuss die Finanzie-
rung dieser Festschrift ermoglicht hat. Ein weiterer herzlicher Dank gebiihrt
Frau Sabine Begemann, die uns mit gutem Rat bei der Zusammenstellung der
personlichen Angaben des Jubilars zur Seite stand.

Berlin und Miinchen, im Januar 2013 Die Herausgeber
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Mobilien, Immobilien, Forderungen —
und jetzt Wissen als Rechtsgut?

CuristorH G. PauLus

I. Die im Titel dieses Beitrags aufgelisteten ersten drei Kategorien sind
jedem angehenden Juristen geldufig, haben wir es dabei doch mit der klassi-
schen Einteilung der Vermogensgiiter zu tun. Mobilien, Immobilien und
Forderungen finden sich zwar nicht einheitlich im 3. Buch des BGB, dem
Sachenrecht, — bekanntlich ist es Savignys Klassifikation zu verdanken, dass
die Forderungen aufler in § 194 BGB noch im Allgemeinen Teil des Schuld-
rechts, in den §§ 398 ff. BGB, geregelt sind —; doch im 8. Buch der ZPO, dem
Zwangsvollstreckungsrecht, stehen sie beieinander: in den §§ 808 ff. die
Mobilien, in den §§ 828 ff. die Forderungen und in den §§ 864 ff. die Immo-
bilien. Das ist wenig verwunderlich, konstituiert sich doch typischerweise
das Vermogen eines Schuldners aus eben diesen Vermogensgiitern, so dass
der zwangsweise Zugriff auf sie geregelt werden muss.

Es ist ein bemerkenswerter Beleg fiir die konzeptionelle Offenheit des
Gesetzgebers von 1877, dass er unbeschadet des im hiesigen Kulturkreis tief
verankerten Empfindens einer mit einer Dreiteilung einhergehenden Voll-
kommenheit und Endgiiltigkeit! in Gestalt des § 857 ZPO ein ,,Offnungs-
ventil“ in diese Trias der vollstreckbaren Gegenstinde eingefiigt hat, indem er
auch die Vollstreckbarkeit in ,andere Vermogensgiiter geregelt hat. Dort
finden sich so unterschiedliche Vermogensgegenstinde zusammen wie
Patent- oder Urheberrechte, Gesellschaftsanteile, Anwartschaftsrechte oder
Eigentimergrundschulden. Vom Wissen ist dort allerdings — zumindest bis-
lang noch — nicht die Rede; und das, wo wir doch allerorten vernehmen kon-
nen, dass wir uns in einer Wissensgesellschaft befinden — will sagen: in einer
Gesellschaft oder Wirtschaftsordnung, in der das Wissen das maflgebliche
Wirtschaftsgut ist (quartirer Wirtschaftssektor).

Dass dieses Wirtschaftsgut noch nicht im Rahmen des § 857 ZPO auf-
taucht, soll hier nicht weiter thematisiert werden. Stattdessen sollen, ungleich
bescheidener, nur ein paar Gedankenbruchstiicke vorgetragen werden dazu,

! Zum bestindigen Versuch, Dinge in ein Dreierschema zu bringen, und den méglichen
Grunden dafiir etwa Marti, Gepragtes Recht, in: Zollinger (Hg.), C. G. Jung im Leben und
Denken unserer Zeit, 1975, 58. S. auch H. Goudy, Trichotomy in Roman Law, 1910 (Neu-
druck 1980).
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wie man sich vielleicht einer juristisch fassbaren Konturierung dieses neuen,
bislang noch im Unbestimmten wabernden Begriffs annihern konnte. Das
geschieht in der Hoffnung, damit der wissenschaftlichen Neugier des hoch-
verehrten Jubilars und einzigartigen Kenners des Immaterialgiiterrechts ein
wenig Futter bieten zu kénnen.

1. In Anbetracht dieser ebenso schlichten wie grundlegenden Aufgaben-
stellung ist es aufschlussreich, sich iberhaupt einmal vor Augen zu fiihren,
wie die Rechtsordnung vorgeht, wenn sie jemandem (rechtstechnisch gespro-
chen: einem Rechtssubjekt) ein individuelles Recht zuweist. Etwas anders
formuliert: Was ist der spezifische Beitrag des Rechts, wenn ein derartiges
Rechtssubjekt sagt, thm gehore dieses Bild, dieses Grundstiick oder er habe
eine Forderung etwa gegen seine Bank? Natiirlich sind diese drei Beispiele
nicht ohne Bedacht so gewihlt, wie sie hier vorgetragen werden. Wie schon
einleitend erwihnt, reprisentieren diese drei Gegenstinde Objekte (rechts-
technisch gesprochen: Rechtsobjekte), die seit langem schon jeweils geson-
derter juristischer Behandlung unterworfen werden. Der spitklassische Jurist
Ulpian hat die Grundlagen zu der seit dem Mittelalter eingeschworenen Trias
,mobilia, immobilia et nomina‘ gelegt, also Mobilien, Immobilien und Forde-
rungen.?

2. Das ist im vorliegenden Kontext insofern erheblich, als (deutsche)
Juristen nur von Mobilien und Grundstiicken sagen, dass man Eigentum
daran habe; bei Forderungen ist der entsprechende Ausdruck — etwas unbe-
holfen — ,,Innehaben®. Das hingt mit Geschichtlichem zusammen, genauer:
mit der letzten Endes zufilligen Beschrinkung unseres Sachenrechts (also
derjenigen Materie, die fiir die Zuordnung von Rechtsobjekten an Rechts-
subjekte hauptsichlich zustindig ist) auf eine auflerordentlich enge Bedeu-
tungsvariante des lateinischen, alt-romischen Wortes res im Sinne von kor-
perlicher Sache. Diese korperliche Sache ist gemafl § 90 BGB der Ausgangs-
punkt sachenrechtlicher Zuordnung — und nur sie allein.

Schaut man sich auf der Grundlage dieser Einengung zunichst einmal eine
korperliche Sache — also ein Bild oder ein Grundstick — und die damit ein-
hergehende Aussage niher an, dass diese Sache im Eigentum einer bestimm-
ten Person stehe, so stellt man tiberrascht fest, dass eben dieses Eigentum
auflerordentlich unkorperlich ist, recht eigentlich sogar eine Fiktion. Das
erkennt man, wenn man sich spafleshalber einmal die Kontrollfrage stellt, ob
man denn schon einmal ,,Eigentum® gesehen habe? Natiirlich nicht: Was man
sieht, ist das Bild, und wenn man die Hand daran legt, so hat man dieses Bild
in Besitz. Besitz ist iibrigens eine weitere juristische Kategorie, die (zumin-
dest in ihrem Ausgangspunkt) mit der tatsichlichen Herrschaft tiber eine
Sache zu tun hat. Das Eigentum dagegen ist eine davon gesonderte Angele-

2 Vgl. D 42.1.15.2 (Ulp).



Mobilien, Immobilien, Forderungen — und jetzt Wissen als Rechtsgut? 5

genheit; Eigentum an dem Bild bleibt auch dann bestehen, wenn der Eigen-
tumer sich gerade auf der diametral entgegengesetzten Seite des Globus
befindet.

Eigentum ist mithin nichts weiter als ein Gedankenkonstrukt, mit dessen
Hilfe Juristen bestimmte Seiten des menschlichen Zusammenlebens konstru-
ieren. Wenn allerdings sogar Juristen von einer Eigentumsverletzung spre-
chen, weil beispielsweise ein Irrer das Bild beschadigt hat, so ist diese Termi-
nologie — streng genommen — falsch; denn anders als der tatsichliche
Gegenstand (= Bild) kann ein Gedankenkonstrukt schwerlich verletzt wer-
den. Es ist allerdings so, dass die Tatsache, dass jemand das Eigentum an dem
Bild hat, dazu fithrt, dass dem Grundsatz nach allein diese Person das Recht
hat, Ersatz fiir den von ihm erlittenen Schaden zu verlangen.

3. Irritierender werden derartige Uberlegungen, wenn man sich nunmehr
das Pendant zum Eigentum, also die Innehabung von Forderungen, genauer
ansiecht. Wahrend man nimlich im Vorangehenden wenigstens noch Kon-
kret-Gegenstindliches, d.h. ein Bild oder ein Grundstiick, als Grundlage
juristischer Uberlegungen vor Augen haben konnte, geht nunmehr auch die-
ser greifbare Fundus verloren. Das erkennt man erneut, wenn man sich auch
hier der Kontrollfrage zuwendet, ob man je schon eine Forderung zu Gesicht
bekommen habe? Auch hier: natiirlich nein. Denn die Forderung ist lediglich
ein Recht, von jemand anderem — wie es in der einschligigen Norm heifdt -
»ein Tun oder Unterlassen® zu verlangen; §§ 194, 241 BGB. Ein Recht ist
aber erneut nichts weiter als ein Gedankenkonstrukt, dem in der realen Welt
kein greifbares Pendant entspricht.

Freilich — schon seit Jahrtausenden bemiihen sich die Juristen darum, die
Fiktionalitit einer Forderung zu vergegenstindlichen: Der fur die Rechtsent-
wicklung unserer Welt unendlich bedeutsame friihmittelalterlich-ostromi-
sche Kaiser Justinian kennzeichnete eine Forderung als ein vinculum inris,?
also als eine vom Recht angelegte Fessel; in der heutigen Zeit hat sich dieses
Sprachbild etwas humanisiert, indem man eine Forderung nunmehr gern als
ein ,Band zwischen Gliubiger und Schulder” verbildlicht. Aber natiirlich
gibt es in der Realitit kein wirkliches Band, das mich mit meiner Bank ver-
binden wiirde; das sind allein Erklirungsversuche, um Fiktives vorstellbar zu
machen. An der Tatsache, dass es sich bei der Forderung einzig und allein um
Gedachtes-Ungegenstindliches handelt, vermogen alle Sprachbilder nichts
zu dndern; auch nicht, wenn ich etwa ein Schriftstiick (d.h. Wertpapier) auf-
setze, das diese Forderung reprisentieren soll.

Diese letztere Aussage fithrt zu der sich aus den voranstehenden Uber-
legungen gespeisten Einsicht, dass die Innehabung einer Forderung so etwas
ist wie ein Konstrukt — nimlich ,,Eigentum® — an einem Konstrukt — nimlich

3 Tust. Inst. XTII pr.
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»Forderung®. Mit anderen Worten, die juristische Welt operiert hier auf einer
Weltschau, die lediglich in den Kopfen der Menschen existiert, der aber keine
konkret-gegenstindliche Substanz entspricht. Ohne das hier weiter vertiefen
zu wollen, sei aber immerhin darauf verwiesen, dass sich die bisherigen Irri-
tationen noch steigern lassen — dann namlich, wenn man der (wirklichen und
praktischen Bediirfnissen entsprechenden) Frage nachgeht, wie denn die
Eigentumsverhiltnisse an Gegenstinden sind, die es lediglich in Internetspie-
len gibt.* Parallelwelten wie ,,Second Life“ machen diese Frage auch heute
schon zum teilweise erbittert umkidmpften Problem.’ Hier sind die in Frage
stehenden Rechtsobjekte digitalisierte, auf irgendwelchen Speichermedien
irdendwo festgehaltene Magnetisierungszustinde, die sich mit einer spezi-
fischen Zusammenstellung von Einsen und Nullen beschreiben lassen.

II. Bislang war die Rede nur von den herkémmlichen, d.h. schon im anti-
ken romischen Recht operationabel gemachten Rechtsobjekten. Deren Pri-
sentation und Erlduterung ist als Vorbild vonnéten, um anhand dessen erken-
nen zu konnen, auf welche Weise die Rechtsordnung verfihrt, wenn es
Einzelrechte einem Rechtssubjekt zuordnet. Sie erreicht dies gleichsam mit
einem Trick, indem sie nimlich lediglich gedachte — und damit fiktive — labels
schafft, die den betreffenden Gegenstand (sei er konkret existent oder sei er
nur gedacht) als dem oder dem zugeordnet ausweisen. Sehe ich beispielsweise
die Armbanduhr am Handgelenk meines Gegeniiber, bin ich dazu in der
Lage und befugt, mir sogleich dazuzudenken, dass er auch Eigentum daran
haben miisse (kompliziert — und fiir die vorliegenden Zwecke uninteressant —
wird es, wenn diese Schlussfolgerung einmal unrichtig ist). Hieran schliefit
sich nunmehr die Frage an, ob sich dieser Befund auf das Wissen tibertragen
lasst. Die zunichst einmal erniichternde Antwort auf diese Fragen kann gar
nicht anders als verneinend sein — denn zunichst muss einmal geklirt sein,
was man unter Wissen verstanden wissen will.

1. So wie man kein Eigentum an irgendwelchen Uhren haben kann, son-
dern nur an konkreten — und seien sie auch noch so viele —, kann man auch
nicht ,,das Wissen“ als solches zuordnen. Was nimlich soll davon erfasst
sein? Bei der UNESCO in Paris wurde 2010 ,,die franzdsische Kiiche® zum
Weltkulturerbe ernannt; derzeit streitet man sich — ernsthaft! — um die gleiche
Qualifikation der ,,Pizza Napoletana“ (sic!). Auch wenn ein derartiger ,Rit-
terschlag” selbstverstindlich mit massiven finanziellen Implikationen einher-
geht, bedeutet der Kampf darum aber auch zugleich, dass es hierbei gleich-
falls um Wissen geht. Dieses Beispiel lidt ein zu allen moglichen Weiterun-

* Dazu etwa Berberich, Virtuelles Eigentum, 2010; Schneider, Virtuelle Werte, 2010.
5 In insolvenzrechtlicher Hinsicht s. etwa Paulus, A Bank’s Insolvency: Irritating
Connections between a Virtual and the Real World in Second Life, IILR 2010, 10 f.
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gen: Wissen ist dann also nicht mehr allein das, was an hoheren Bildungs-
anstalten wie Universititen oder Akademien mithsam angeeignet wird, oder
doch zumindest das, was in mindestens Jahre wihrender Ausbildung erwor-
ben wird; Wissen ist dann, Kochrezepten vergleichbar, auch das, was den
Improvisationskiinstler in diesem Moment umtreibt, was den erfolgreichen
Krieger, den Sportler, kurz: jeden einzelnen Menschen auszeichnet.

Die Beispiele zeigen, gerade in der Willkiir ihrer Auswahl, dass man ein-
grenzen muss, wenn man ernsthaft von rechtlicher Zuordnung von Wissen
sprechen will. Genau dies tut die Rechtsordnung seit einiger Zeit. Dabei ist
an dieser Entwicklung insbesondere der geistesgeschichtliche Hintergrund
aufschlussreich; zeigt sich doch an ihm, wie sich im Laufe der Zeit das
Bediirfnis entwickelt, bestimmtes Wissen dem Schutz des Rechts zu unter-
stellen und damit auch zugleich einen 6konomischen Regeln gehorchenden
Markt fiir eben dieses Wissen zu schaffen. Das schlagendste Beispiel dafiir ist
die Entwicklung des Urheberrechts:® Das Empfinden, dass der Plagiator sich
die Sache auf Kosten des Original-Schaffenden einfach macht oder gar einen
Diebstahl begeht — dieses Wissen bzw. Missvergniigen hat man bereits in der
griechischen und romischen Antike empfunden. Beriihmt ist das Epigramm
des romischen Dichters Martial aus dem ersten nachchristlichen Jahrhundert,
in dem er einen seiner Plagiatoren offentlich anprangert. Schutzbedtrfnis
empfand man also durchaus, jedoch instrumentalisierte man dafiir nicht das
Recht.” Auf gerade rechtlichen Schutz baute man erst sehr viel spater, basie-
rend auf einem komplexen Amalgam von diversen Entwicklungen — etwa im
17. und 18. Jahrhundert. Wie wir aus riickblickender Perspektive erkennen
konnen, war die entscheidende Weichenstellung fiir die Emanation des Ur-
heberrechts, dass aus der Fiille des Wissens dasjenige individualisiert wurde,
das sich in einem Werk verkorperte. Dieser Terminus — ,, Werk® — ist denn bis
heute auch der Zentralbegriff dieses Rechtsgebietes. Wenn es ein Werk gibt,
kann der rechtliche Schutz des Urhebergesetzes eingreifen.

2. Wenn man in Parallele dazu etwa das Patentrecht betrachtet und dessen
Zentralbegriff ,technische Erfindung®, der allein — aber eben auch: immer-
hin — juristischer Schutz zuteil wird, zeigt sich deutlich, welche Vorarbeit
geleistet werden muss, um im juristisch relevanten Sinne der Frage nachge-
hen zu konnen, wem das Wissen gehort. Wenn man iiber den vorhandenen
Schutz des Urheber- und Patentrechts oder der sonstigen, jetzt schon ge-
schiitzten Wissenskategorien hinausgelangen will, benétigt man mithin zu-
erst eine wie auch immer zu definierende Eingrenzung dieses Wissens; es
muss eine den Begriffen ,, Werk“ bzw. ,technische Erfindung® vergleichbare

¢ Zum Folgenden s. nur Wandtke, Urheberrecht, 3. Aufl, 2012, 1. Kap, Rz. 2 ff., S. 4 {f.
7 Hierzu aufschlussreich Schickert (de la Durantaye), Der Schutz literarischer Urheber-
schaft im Rom der klassischen Antike, 2005.
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Kategorie gefunden werden, um mit ihrer Hilfe dann einen entsprechenden
Schutz zu entwickeln.

Die historische Erfahrung zeigt freilich, dass ein solcher Schritt nicht ge-
wissermaflen ,,am Reissbrett® entworfen werden kann; vielmehr entwickelt
sich Recht ublicherweise so, dass sich das Bewusstsein einer Regelungsliicke
allmihlich verdichtet; hunderte, tausende, ja sogar abertausende Einzelfille
sind notig, um das Bewusstsein zu schirfen, dass sie alle ein Gemeinsames,
noch auf einen gemeinsamen Nenner zu Bringendes verbindet. Als ein
herausragendes Beispiel fiir diese Miihseligkeit mag der (an sich iiberhaupt
nicht in den vorliegenden Kontext passende) Begriff der Fahrlassigkeit die-
nen: In dem XII-Tafelgesetz aus dem Jahre 450 v. Chr. umschreiben die alten
Romer das adressierte Phinomen so, dass ,der Speer die Hand mehr flieht,
als dass er geworfen wird“.® Sie, die die Lehrmeister des rechtlichen Denkens
sind — in weiten Teilen des Zivilrechts sogar noch in die heutige Zeit hinein
wirkend —, haben es in tausendjihrigem Schaffen nicht vermocht, zu der
heute giiltigen Definition zu kommen, dass Fahrlissigkeit dann vorliegt,
wenn man ,,die im Verkehr tibliche Sorgfalt aufler Acht lasst“, § 276 BGB.

III. Mit diesen skizzenhaften Uberlegungen soll es hier sein Bewenden
haben. Das ist zwar erntchternd und ein wenig unbefriedigend, doch in
Anbetracht der enormen Herausforderung, das Wissen juristisch operatio-
nabel und zuordnenbar zu machen, ist der Riickblick auf bisheriges, ver-
gleichbares Vorgehen vielleicht doch ein wenig hilfreich. Der Jubilar jeden-
falls ist dank seiner Interessenausrichtung auf das Immaterialgtiterrecht einer
der Vorkidmpfer fiir diese Aufgabe. Moge er die vorstehenden Gedanken mit
Gewinn, und sei er noch so gering, lesen.

8 Tab. VIII 24a: Si telum manu fugit magis quam iecit, aries subicitur.



Weniger Urheberrecht ist mehr

Haimo ScHACK

I. Handlungsbedarf

Das Urheberrecht befindet sich in einer Legitimationskrise. Um die rich-
tige Balance zwischen den Interessen der Urheber, der kommerziellen Ver-
werter und der Kulturverbraucher wird so heftig gestritten wie nie zuvor.
Manche Widerspriiche sind offensichtlich: Einerseits ist die Politik sich der
Gefahr einer ,Hypertrophie der Schutzrechte bewusst,! andererseits wer-
den Schutzfristen immer weiter verlangert? und die Einfithrung immer neuer,
fragwiirdiger Leistungsschutzrechte vorbereitet® oder gefordert.* Einerseits
will man die Medienkompetenz der Bevolkerung stirken, andererseits wer-
den die Nutzer einem erheblichen Haftungsrisiko ausgesetzt, wenn sie etwa
ihren WLAN-Anschluss nicht ausreichend sichern® oder fremde Texte und
Bilder ins Internet stellen. Einerseits soll das Urheberrecht besondere schop-
ferische Leistungen belohnen und Investitionen absichern, andererseits set-
zen viele digitale Bild- und Tonaufnahmen heute weder besondere Fertigkei-
ten noch Investitionen voraus, die ein Schutzrecht rechtfertigen konnten.

Das Internet leistet einen fundamentalen Beitrag zur Meinungs-, Informa-
tions- und Kunstfreiheit, indem jeder Nutzer als Autor, Verleger oder Kiinst-
ler ohne groflen finanziellen und technischen Aufwand ein unbegrenztes
Publikum erreichen kann. Wihrend der Aufwand fir die Schaffung® und

! Vgl. den Vortrag der damaligen Bundesjustizministerin Zypries auf der GRUR-Jahres-
tagung am 17.9.2004, GRUR 2004, 977-980.

2 So fur austibende Kiinstler und Tontragerhersteller von 50 auf 70 Jahre durch die
bis zum 1.11.2013 umzusetzende Richtlinie 2011/77/EU vom 27.9.2011, EU-ABI. L 265,
S. 1.

3 Fur Presseverleger im Regierungsentwurf vom 29.8.2012 (§§ 87f-87h UrhG-E).

* Fir Sportveranstalter z.B. von Hilty/Henning-Bodewig, Leistungsschutzrechte zu-
gunsten von Sportveranstaltern?, 2007 (Rechtsgutachten); hierzu Heermann, GRUR 2012,
791-799. Vgl. auch EuGH GRUR 2012, 156 Tz. 100 ff., 103 — Football Association Premier
League und Murphy.

> BGHZ 185, 330 = GRUR 2010, 633 mit Anm. Stang/Hiibner — Sommer unseres
Lebens.

¢ Vor allem in der Remix-Kultur; vgl. Lessig, Remix: Making Art and Commerce Thrive
in the Hybrid Economy, New York 2008. Kritisch Wandtke, UFITA 2011-I11, 649, 650 ff.
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Verbreitung neuer Werke drastisch sinkt, steigt im weltumspannenden Me-
dium des Internets das Risiko, fremde Personlichkeits- und Immaterialgtter-
rechte zu verletzen, exponentiell. Dieses Risiko versucht man mit einer
gesetzlichen Haftungsprivilegierung von Internet Service Providern einzu-
dimmen’ und bei der Storerhaftung durch eine mithsame richterrechtliche
Konkretisierung von Priifungspflichten.® Auf der Strecke bleiben jedoch die
Anbieter eigener Inhalte, § 7 I TMG. Thnen kann man nur helfen, indem man
das Dickicht der Immaterialgiiterrechte lichtet.

Der folgende Beitrag will nicht die Axt an das Urheberrecht legen, sondern
aufzeigen, wie man diesen wild gewachsenen Obstbaum so zuriickschneiden
kann, dass er weniger Schatten wirft, bessere Friichte triagt und wieder mehr
geschitzt und respektiert werden kann. Die gegenwirtige Diskussion be-
schrankt sich regelmiflig auf die Einfilhrung neuer oder die Erweiterung
bestehender Schranken. Doch ist es mit einer solchen Schrankenkosmetik,
dem Abschneiden einzelner duflerer Zweige, nicht getan. Um den Baum wie-
der in eine iiberzeugende Form zu bringen, miissen vielmehr ganze Aste ent-
fernt werden. Gefragt ist also die Sdge und nicht die Heckenschere. Meine
These, von der ich glaube, dass sie auch bei Artur Wandtke auf Zustimmung
stoflt,” lautet: Weniger Urheberrecht ist mehr.!°

II. Lichtbilder, Laufbilder, einfache Datenbanken

1. Das Missverhiltnis von Schutzbediirftigkeit und Storpotenzial ist be-
sonders grofl bei einfachen Lichtbildern, die im deutschen Recht gemif} § 72
1 UrhG wie Lichtbildwerke (§ 2 I Nr. 5 UrhG) geschiitzt werden. Der Grund
hierfiir liegt aufler in der starken Fotografenlobby in der zweiten Hailfte des
19. Jahrhunderts!! in den angeblich ,,uniiberwindlichen Abgrenzungsschwie-
rigkeiten®.!? Indes kann man dieser Abgrenzung schon wegen der unter-
schiedlichen Schutzfrist in § 72 III UrhG und wegen des fehlenden Schutzes
von Lichtbildern auf internationaler Ebene nicht ausweichen.!?

7 Vgl. §§ 7 II, 8-10 TMG und Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 6. Aufl.
2013, Rn. 771 1.

8 Vgl. OLG Hamburg MMR 2012, 393 — Rapidshare II; Schack, UrhR, Rn. 767; ders.,
Titer und Storer: Zur Erweiterung und Begrenzung der Verantwortlichkeit durch Ver-
kehrspflichten, in FS Reuter 2010, S. 1167-1182.

? Vgl. zuletzt Wandtke, Aufstieg oder Fall des Urheberrechts im digitalen Zeitalter?,
UFITA 2011-111, 649-684.

10 Mit der Devise ,,weniger ist mehr“ strebte der Architekt Ludwig Mies van der Rohe
(1886-1969) die Reduktion auf das Wesentliche an.

11 Vgl. Schack, in GedS Eckert 2008, S. 725, 736.

12 RegE BTDr. IV/270, S. 89.

13 Schack, UrhR, Rn. 720.
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Das Urheberrecht schiitzt keine handwerklichen, sondern nur kiinstleri-
sche Leistungen, nur ,,personliche geistige Schopfungen® (§ 2 IT UrhG). Von
ihnen kann bei banalen Urlaubsfotos so wenig die Rede sein wie bei profes-
sionellen Produktfotos. Die rein handwerkliche Leistung eines Reproduk-
tionsfotografen verdient verglichen mit der von Malermeistern oder techni-
schen Zeichnern keinen besonderen Schutz, nur weil Ersterer sich bei seiner
Arbeit des Lichts oder einer anderen strahlenden Energie bedient. Allen
Fotografen unter dem Mantel der ,verwandten Schutzrechte“ (nahezu)
vollen Urheberschutz zu gewihren, war deshalb ein schwerer Fehler.

Die negativen Auswirkungen dieses unverdienten Schutzes auf die Kom-
munikationsfreiheit zeigen sich, wenn im Internet frei zugingliche, aber de
lege lata nach § 72 T UrhG geschiitzte Produktfotos zur Illustration eines
Verkaufsangebots auf eBay oder zu dhnlichen Zwecken genutzt werden.!
Die Meinungs- und Kunstfreiheit (Art. 5 I, III GG) wird empfindlich getrof-
fen, wenn tber den Lichtbildschutz von Reproduktionsfotografien die
Zitierfreiheit (§ 51 UrhG) der abgebildeten Kunstwerke unterlaufen werden
kann." Die unhaltbare Situation wird dadurch noch verschirft, dass manche
Untergerichte die (angeblich) angemessene Lizenzgebiihr wegen unterlasse-
nen Bildquellennachweises (§ 13 UrhG) pauschal verdoppeln.'® Hier haben
die Reproduktionsfotografen und ihre Anwilte im Internet eine lukrative
Einnahmequelle entdeckt, die spiirbar dazu beitrigt, dass das Urheberrecht
insgesamt unter den Internetnutzern in Misskredit geraten ist.

2. Fiir den Schutz einfacher Laufbilder durch §§ 95, 94 UrhG gilt das Glei-
che. Anders als ambitionierte Filmwerke (§ 2 I Nr. 6 UrhG) lassen sich Lauf-
bilder heute ohne groflen technischen Aufwand herstellen. Das gilt fir die
Bedienung eines Handys oder einer Digitalkamera wie fiir die Bearbeitung
der Digitalisate. Wenn der Fotograf vor der Kamera kein Werk inszeniert, gibt
es keinen Grund, die mechanisch-handwerkliche Ablichtung der Realitdt mit
einem urheberrechtsihnlichen Monopolrecht (§ 94 UrhG) zu belohnen. Das
wird die Pornofilmindustrie naturgemaf} anders sehen; doch wo kiinstlerische
Ambitionen fehlen, hat das Urheberrecht nichts verloren. Und vor schmarot-
zenden Konkurrenten schiitzt das Lauterkeitsrecht (s. unten VII).

3. Im Hinblick auf die Informationsfreiheit (Art. 11 GRCh, Art. 51 GG)
bedenklich ist auch der von der EU befohlene sui-generis-Schutz einfacher
Datenbanken in §§ 87a ff. UrhG."” Hier werden nicht nur Werke, sondern

4 OLG Braunschweig MMR 2012, 328 — Produktfotos bei eBay; BGH GRUR 2010,
616 — marions-kochbuch.de.

5 So die wohl noch h.M.; dagegen Schack, Bildzitate zu Lasten der Fotografen?, in
FS Pfennig 2012, S. 207-215, 210 m.w.N., und in UrhR, Rn. 550.

16 Nachweise bei Schack, UrhR, Rn. 784. Dogmatisch richtig ist der Weg iiber den
Ersatz des immateriellen Schadens gemiafl § 97 11 4 UrhG.

17 Beruhend auf Art. 7 der RL 96/9/EG vom 11.3.1996 tiber den rechtlichen Schutz von
Datenbanken, EG-ABL. 1996 L 77, S. 20.
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auch schlichte, aber womoglich wichtige Daten mittelbar monopolisiert,
wenn diese nimlich auflerhalb der geschiitzten Datenbank nicht oder nur
schwer zuginglich sind. Fir ein Leistungsschutzrecht fragwiirdig ist schon
der Schutzgegenstand, die ,,wesentliche Investition“ des Datenbankherstel-
lers.’® Nur weil etwas Geld gekostet hat, muss es noch lange nicht immate-
rialgiiterrechtlich geschiitzt werden. Auch hat die EU-Kommission ihr Ziel,
die europdische Datenbankindustrie zu stirken, nach eigenem Eingestindnis
nicht erreicht,!” wihrend die Konkurrenz in den USA auch ohne ein Daten-
bankherstellerrecht floriert. Die logische Konsequenz, ein nutzloses Schutz-
recht, das auf nationaler wie europiischer Ebene unzihlige Gerichtsentschei-
dungen provoziert, wieder abzuschaffen, hat die EU-Kommission dennoch
nicht gezogen. Das ist ein Beispiel dafiir, wie schwer die Korrektur verfehlter
Immaterialgliterrechte fillt, wenn sich die Rechteinhaber erst einmal an sie
gewohnt haben. Mit der Abschaffung dieses Sonderschutzes entstehen im
Internet Freirdume fir Linksammlungen und andere nicht urheberschutz-
fahige Zusammenstellungen von Daten.

I11. ,Kleine Miinze* des Urheberrechts

1. Lichten muss man nicht nur den Wildwuchs der Leistungsschutzrechte
(oben II), sondern auch die ,kleine Miinze“ des Urheberrechts.?® Bedie-
nungsanleitungen, Formulare, einfache Computerprogramme und andere
Erzeugnisse des menschlichen Geistes, die allenfalls Spurenelemente einer
schopferischen Tatigkeit enthalten, verdienen keinen absoluten, immaterial-
gliterrechtlichen Schutz, erst recht nicht fiir die Dauer von 70 Jahren post
mortem auctoris. Die ,,Schopfer solcher Allerweltsprodukte sind meist un-
bekannt, auch interessiert sich niemand fiir sie. Das Urheberrecht dient hier
nur als Waffe der Verwertungsindustrie, es wird wirtschaftspolitisch instru-
mentalisiert. Die Masse der alltiglichen Erzeugnisse kann nicht den gleichen
Schutz und erst recht nicht den gleichen Respekt der Bevolkerung verlangen
wie die grofle Kunst, in deren Gefolge die kleine Miinze mitschwimmt. Vol-
lig mit Recht setzt die Rechtsprechung deshalb die Schutzschwelle bei Wer-
ken der angewandten Kunst deutlich héher an,?! und auch an die Individua-

18 § 87a11 und II UrhG; vgl. Schack, UrhR, Rn. 744.

9 Vgl. den Evaluierungsbericht vom 12.12.2005 zur Datenbank-RL und die Stellung-
nahme des MPI fiir Geistiges Eigentum in GRUR Int. 2006, 725-728.

2 Fiir deren Zuriickdringung Schack, UrhR, Rn. 297 f. m.w.N.; Wandtke, UFITA
2011-111, 658; Rehbinder, Urheberrecht, 16. Aufl. 2010, Rn. 61; Gernot Schulze, Die kleine
Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des Urheberrechts, 1983,
S. 279 {f.; Peifer, Das Urheberrecht und die Wissensgesellschaft, UFITA 2007-1I, 327, 354;
Ulf Miiller, in FS Pfennig 2012, S. 179, 192, 198.

21 Schack, UrhR, Rn. 232 m.w.N. Das ist verfassungsgemiafi, BVerfG GRUR 2005, 410 {.
- Laufendes Auge.
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litit von wissenschaftlichen Werken, Anwaltsschriftsitzen und Briefen stellt
sie deutlich hohere Anforderungen.?? Bei anderen Sprachwerken und bei
Musikwerken? grofiziigiger zu sein, besteht kein Anlass.

Dass Werke der ,kleinen Miinze“ nur einen kleinen, dem geringen Gestal-
tungsspielraum entsprechenden Schutzumfang aufweisen, macht ihren ur-
heberrechtlichen Schutz darum lingst noch nicht harmlos. Zum einen par-
tizipieren sie zu Lasten der ibrigen Urheber an dem Aufkommen aus
gesetzlichen Verglitungsansprichen, das von den Verwertungsgesellschaften
verteilt wird. Zum anderen entfalten Urheberrechte an Werken der kleinen
Minze, auch wenn sie praktisch oft nicht durchgesetzt werden, ein erheb-
liches Abschreckungspotenzial. Viele Nutzer und Urheber werden von einer
Nutzung oder Bearbeitung vorsichtshalber Abstand nehmen, wenn sie nicht
sicher abschitzen konnen, ob ein Werk urheberrechtlich geschiitzt ist und die
Rechte auch geltend gemacht werden. Die Profit maximierenden Abmahn-
wellen mancher Anwilte?* tragen zusitzlich zur Einschiichterung (und
Emporung) der Bevolkerung bei. Die Losung kann hier nur in einer deut-
lichen Heraufsetzung der Schutzschwelle bestehen. Nur wenn fiir jedermann
offensichtlich ist, dass eine schutzwiirdige, besondere schopferische Leistung
vorliegt, kann man Respekt fiir das Urheberrecht erwarten.

2. Wihrend Leistungsschutzrechte nur vom Gesetzgeber geschaffen und
wieder abgeschafft werden konnen, hitte die Rechtsprechung es grundsitz-
lich selbst in der Hand, die Schutzschwelle des § 2 II UrhG anzuheben.
Adpressat fir solche Forderungen ist heute allerdings immer weniger der
deutsche Bundesgerichtshof als vielmehr der EuGH in Luxemburg. Denn
der Werkbegriff ist in wichtigen Teilbereichen durch EU-Richtlinien vorge-
geben. So ist die notige Individualitit von Computerprogrammen und Licht-
bildwerken zu bejahen, wenn ,sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schop-
fung ihres Urhebers sind“.? Diese eher niedrige Schutzschwelle will der
EuGH auch auf andere Werkarten anwenden.?

Diese tiber den sektoralen Geltungsbereich der EU-Richtlinien hinausge-
hende Rechtsangleichung durch Richterrecht setzt sich tiber den begrenzten
Regelungswillen der Mitgliedstaaten hinweg. Hier erweist sich der EuGH
einmal mehr als selbststindiger Integrationsmotor der EU. Das wird bedenk-
lich, wenn der EuGH durch seine Rechtsprechung die Schlagseite der ver-

22 Schack, UrhR, Rn. 205, 296 m.w.N.

2 Restriktiv fiir ,unwesentliche“ Bearbeitungen von Werken der Volksmusik auch § 3
Satz 2 UrhG; vgl. Schack, UrhR, Rn. 272 {.

24 Hierzu etwa Malkus, Harry Potter und die Abmahnung des Schreckens, MMR 2010,
382-388.

% Art. 1 III 1 Computerprogramm-RL, Art. 6 Schutzdauer-RL.

% So fiir die Vervielfiltigung von Werkteilen in Art. 2 Harmonisierungs-RL EuGH
GRUR 2009, 1041 mit Anm. Gernot Schulze 1019 — Infopaq L
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werterfreundlichen EU-Gesetzgebung noch verstirkt. Beispiele sind die un-
zureichende Beriicksichtigung der Nutzerinteressen in der abschliefenden,
unflexiblen Regelung der Schranken in Art. 5 Harmonisierungs-RL, aber
auch das von der EU ausgehandelte Anti-Counterfeiting Trade Agreement?”
(ACTA), das zum Glick im Juni 2012 im EU-Parlament gescheitert ist.
Wenn die EU immer wieder einseitigen Verwerterinteressen nachgibt, wie
zuletzt bei der Schutzfristverlingerung zugunsten von ausiibenden Kiinst-
lern und Tontrigerherstellern (s. unten V), vergroflert das die Akzeptanzpro-
bleme nicht nur des Urheberrechts, sondern auch der Europiischen Union.
Der Aufgabe, das hypertrophe Urheberrecht auf eine konsensfihige Form
zuriickzuschneiden, miissen sich deshalb auch die EU und insbesondere der
EuGH stellen.

IV. Andere Monopolisierungsversuche

Das Urheberrecht gerit auch dadurch in Misskredit, dass immaterialgiiter-
rechtsgleiche Befugnisse sachfremd aus anderen Rechten hergeleitet werden.

1. Dazu kann es leicht unter dem Mantel des Schutzes nachgelassener
Werke (§ 71 UrhG) kommen. So hat das LG Magdeburg dem Land Sachsen-
Anhalt als Eigentiimerin der 3600 Jahre alten Himmelsscheibe von Nebra,
die (auf 25 Jahre befristeten) Verwertungsrechte gemif} § 71 UrhG zugespro-
chen.” Das war gleich doppelt verfehlt: Zum einen erfasst § 71 I 2 UrhG in
richtlinienkonformer Auslegung von Art. 4 Schutzdauer-RL tberhaupt nur
solche Werke, die irgendwann einmal urheberrechtlich geschiitzt gewesen
sind.?? Zum anderen ist Inhaber dieses Leistungsschutzrechts niemals der
Eigentlimer als solcher,’® sondern der Verleger, der die schutzwirdige Leis-
tung des Erscheinenlassens erbracht hat.>! Aus dem Sacheigentum allein fol-
gen bei § 71 UrhG so wenig wie sonst irgendwelche urheberrechtlichen
Befugnisse.

2. Die grundverschiedenen Ebenen des Sachenrechts und des Immaterial-
gliterrechts vermischt hat der fiir das Grundstiicksrecht zustindige V. Zivil-
senat des BGH, wenn er dem Grundstuckseigentiimer ,das ausschlielliche
Recht zur Anfertigung und Verwertung von Fotografien von Bauwerken und

¥ Zu ihm Stieper, Das [ACTA] — wo bleibt der Interessenausgleich im Urheberrecht?,
GRUR Int 2011, 124-131.

28 LG Magdeburg GRUR 2004, 672, 673 — Himmelsscheibe von Nebra.

2 Ausfihrlich Eva Langer, Der Schutz nachgelassener Werke, 2012, S. 86 ff., 160; a.A.
Waitz, Das Leistungsschutzrecht am nachgelassenen Werk, 2008, S. 78 {.

% Gegen das LG Magdeburg mit Recht Langer (vorige Fn.), S. 151; Waitz (vorige Fn.),
S. 57; Stieper, GRUR 2012, 1083, 1085.

31 Schack, UrhR, Rn. 738, 740; Langer aaO, S. 152 {.; Stieper, GRUR 2012, 1085.
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Gartenanlagen [zuspricht], soweit diese Abbildungen von seinem Grund-
stiick aus angefertigt worden sind“.?? An einer Eigentumsbeeintrichtigung
(§§ 823 I, 1004 I 2 BGB) fehlt es jedoch nicht nur dann, wenn das Objekt
vom offentlichen Raum aus gemifl § 59 UrhG frei fotografiert und solche
Fotos auch kommerziell genutzt werden diirfen,® sondern generell. Die
Fotografie greift weder in die Substanz noch in die Nutzungsmoglichkeit der
abgebildeten Sache ein. Genutzt wird nur das Grundstiick, das der Fotograf
betreten hat. Das Betreten kann der Grundstiickseigentimer verbieten, da-
rum aber lingst noch nicht den Erl6s aus allen ungenehmigten Handlungen
beanspruchen, die auf seinem Grundstiick vorgenommen worden sind.** Die
Bildrechte stehen allein dem Fotografen zu und vorrangig dem Urheber,
wenn das fotografierte Objekt (noch) urheberrechtlich geschiitzt ist, niemals
jedoch dem Grundstiickseigentiimer.

Die Gefahr, die von dieser verfehlten Rechtsprechung des V. Zivilsenats fiir
die Urheber und die Allgemeinheit ausgeht, hat sich bereits realisiert: Ge-
stitzt auf das Grundeigentum der Berliner Verkehrsbetriebe BVG an ihren
Bahnhofen und U-Bahn-Waggons hat das LG Berlin dem Produzenten des
Filmwerks ,,Unlike U-Trainwriting in Berlin® jede Vervielfiltigung und Ver-
breitung der ungenehmigten Filmaufnahmen der Verkehrsmittel und der
Betriebsanlagen der Kligerin verboten.*® Die beiden inkriminierten Film-
szenen zeigen vermummte Personen, die einen U-Bahn-Waggon im Bahnhof
von auflen und unterwegs von innen mit Graffiti besprithen. Dem BGH?3¢
folgend meint das LG Berlin, dass der Verwertung der ungenehmigten Ab-
bilder ,gegeniiber ihrer Herstellung ein eigener — zusitzlicher — Unrechts-
gehalt inne wohnt mit der Folge, dass auch die isolierte Verwertung fremder
Bilder fiir sich genommen eine Eigentumsstorung darstellt“.>” Aber wer eine
fremde Straftat filmt, wird dadurch noch nicht zum Mittiter einer Sachbe-
schidigung oder eines Hausfriedensbruchs, und ein Filmregisseur bzw. Pro-
duzent, der solches Filmmaterial in ein Filmwerk integriert, handelt erst
recht nicht unerlaubt, sondern im Rahmen seiner grundrechtlich garantierten
Kunstfreiheit.

3. Gegeniiber dem Urheberrecht bedenklich verselbststindigt hat sich
auch der Schutz technischer Mafinahmen durch den 2003 eingefiigten § 95a

32 BGH (V ZR 45/10 — Preuflische Schlésser und Girten) JZ 2011, 371, 1. Leitsatz, mit
abl. Anm. Schack = GRUR 2011, 323 mit abl. Anm. H. Lehment = ZUM 2011, 327 mit abl.
Anm. Stieper. Kritisch auch Dreier, in FS Pfennig 2012, S. 15, 22 {.

33 BGH (vorige Fn.), Tz. 12; BGH NJW 1989, 2251, 2252 — Friesenhaus (I. ZS).

3* Schack, JZ 2011, 376; Stieper, ZUM 2011, 332; vgl. auch H. Lebment, Das Fotografie-
ren von Kunstgegenstinden, 2008, S. 106.

35 LG Berlin ZUM 2012, 815 = KUR 2012, 178 mit Anm. B. Raue 166.

% QOben Fn. 32 Tz. 17.

% LG Berlin KUR 2012, 178, 181.
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UrhG.?® Wihrend Art. 11 WCT die Vertragsstaaten nur zum Schutz solcher
technischer Mafinahmen verpflichtet, ,die Handlungen in Bezug auf ihre
Werke einschrinken, die die betreffenden Urheber nicht erlaubt haben oder
die gesetzlich nicht zulissig sind“, schiitzen Art. 6 Harmonisierungs-RL und
der sie umsetzende § 95a UrhG technische Schutzmafinahme um ihrer selbst
willen, also auch dann, wenn sie die Nutzung von gemeinfreien Werken oder
solche Nutzungshandlungen verhindern sollen, die von den gesetzlichen
Schranken des Urheberrechts gedeckt wiren.>® Das Ergebnis ist ein ,,Pseudo-
Urheberrecht“, das die vom Urheberrechtsgesetzgeber angestrebte Balance
von Monopolisierungs- und Allgemeininteressen zum Vorteil von Verwer-
tern verschiebt, die technische Schutzmafinahmen einsetzen.*® Damit geht
faktisch ein weiteres Stiick Gemeinfreiheit verloren.

V. Sicherung der Gemeinfreiheit

Immer wieder gibt der Gesetzgeber dem Dringen der Verwertungsindus-
trie nach, indem er urheberrechtliche Schutzfristen ein ums andere Mal ver-
lingert und neue Schutzrechte schafft. Dadurch wird im Interesse individuel-
ler Monopole die Gemeinfreiheit Stiick fir Stiick zuriickgedringt und die
Allgemeinheit um ihren Teil des Deals — zeitlich und inhaltlich begrenzte
Monopolrechte gegen anschlieffende freie Nutzung fiir alle — betrogen.

Die jlingste Verlingerung der Schutzfrist fiir ausiitbende Kuinstler und (pri-
mir) fir Tontrigerhersteller durch die Richtlinie 2011/77/EU* war deshalb
ein Fehler, ebenso die Heraufsetzung der allgemeinen Schutzfrist des Ur-
heberrechts von 50 auf 70 Jahre post mortem auctoris in § 64 UrhG durch
den deutschen Gesetzgeber von 1965. Dass sich der europdische Gesetzgeber
dem mit der Schutzdauer-RL von 1993 angeschlossen hat,** macht die Sache
nicht besser. Die Enkel und Urenkel von Urhebern verdienen kein arbeits-
loses Einkommen, und die legitimen Amortisationsinteressen der Verwerter
sind 50 Jahre nach dem Tode des Urhebers lingst befriedigt. Geboten ist des-
halb eine Verkiirzung der Schutzfrist auf die international {iblichen 50 Jahre
post mortem auctoris.*

38 Verstofle hiergegen werden nicht durch § 97 UrhG, sondern iiber § 823 II BGB sank-
tioniert; BGH GRUR 2008, 996, 997 — Clone-CD; Schack, UrhR, Rn. 839 m.w.N., und
sogar mit den Mitteln des Strafrechts in § 108b UrhG.

39§ 95b UrhG privilegiert auf technisch fragwiirdige Weise nur einzelne Schrankennut-
zungen (,Schranken erster Klasse“), zu denen jedoch z.B. weder die Zitierfreiheit noch
digitale Vervielfiltigungen zum privaten Gebrauch zdhlen; vgl. Schack, UrhR, Rn. 835 ff.

0 Schack, UrhR, Rn. 838, 829. Vgl. auch Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Dis-
ponibilitit der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 433 ff., 537.

4G, oben Fn. 2. Kritik an den Plinen schon bei Klass, ZUM 2008, 663, 673.

42 Art. 1 I der RL 93/98/EWG, heute RL 2006/116/EG, EU-ABI. 2006 L 372, S. 12.

# Schack, UrhR, Rn. 518 (seit der 5. Aufl. 2010); vgl. auch Chr Seidel, Die zeitliche
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Immaterialgliterrecht und Gemeinfreiheit sind komplementire Werte, die
in einen gerechten Ausgleich gebracht werden miissen.** Dabei sind die
Interessen der Allgemeinheit in den letzten 25 Jahren deutlich zu kurz
gekommen. Das ist ein wesentlicher Grund fiir die sehr kritische bis ableh-
nende Haltung weiter Teile der Offentlichkeit gegeniiber dem Urheberrecht.

Mit der Gemeinfreiheit muss man Ernst machen, indem man die Zahl und
den Inhalt der Schutzrechte nicht ausufern lisst, und erst recht nach Ablauf
der Schutzfrist.¥® Das gilt besonders fiir die Vermeidung eines mittelbaren
Produktschutzes durch Formmarken (vgl. § 3 II Nr. 3 MarkenG). Generell
ist die Nachahmung fremder Waren oder Dienstleistungen nach Ablauf der
Schutzfrist nicht per se unlauter, sondern nur unter den zusitzlichen Voraus-
setzungen von § 4 Nr. 9 UWG.* Dann lisst sich die Unlauterkeit auch nicht
mehr tiber § 3 UWG auf das Einschieben in eine fremde Serie stitzen.*

Den Domaine public sichert und vergroflert man am besten durch die
strikte Begrenzung der Immaterialgiiterrechte. Die sie umgebenden Grau-
zonen vor allem des Lauterkeitsrechts miissen so klein wie moglich gehalten
werden, damit gemeinfreie Immaterialgiiter nicht aus Angst vor Rechtsver-
letzungen ungenutzt bleiben.

Abzulehnen sind allerdings Vorschlige, den Domaine public mittelbar
dadurch zu vergroflern, dass man entgegen Art. 5 I 1 RBU die Gewihrung
von Urheberrechtsschutz wieder an die Einhaltung bestimmter Formlichkei-
ten kniipft.*8 Das trife nur die Urheber ,groffler Kunst“, ohne das Problem
der ,kleinen Miinze“ zu I6sen (s. oben III 1).

VI. Spielraum fiir Reformen durch den Gesetzgeber
und die Rechtsprechung

Der Spielraum fiir den notwendigen Riickbau des Urheberrechts wird
durch verschiedene international-, europa- und verfassungsrechtliche Vorga-
ben eingeschrankt.

Begrenzung des Urheberrechts, 2002, S. 161, 145 (50 Jahre p.m.a. ,am ausgewogensten®).
Nils Beier, Die urheberrechtliche Schutzfrist, 2001, S. 135 (besprochen von Schack, RabelsZ
67 [2003] 628-631) hilt eine Schutzfrist von 40 bis 90 Jahren p.m.a. fiir interessengerecht.

# Vgl. Peukert, Die Gemeinfreiheit, 2012; Peifer, UFITA 2007-11, 327, 355 {.

* Ausfihrlich Benjamin Rane, Nachahmungsfreiheit nach Ablauf des Immaterialgiiter-
rechtsschutzes?, 2010.

# Schack, UrhR, Rn. 79 ff.; Sambuc, in Harte/Henning, UWG, 2. Aufl. 2009, § 4 Nr. 9
Rn. 15; vgl. BGH GRUR 2007, 339, 342 Tz. 24 — Stufenleitern.

# Im Ergebnis richtig BGHZ 161, 204, 212 ff. - Klemmbausteine III; vgl. Julia Deufel,
,LEGO® im Immaterialgiiter- und Lauterkeitsrecht, 2011, S. 226 ff., 235; Rane (Fn. 45),
S.171.

* Gegen Stef van Gompel, Formalities in Copyright Law, Alphen 2011, S. 8, 285
(besprochen von Schack in UFITA 2012-111).
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1. Die groflen internationalen Konventionen zum Schutz des Urheber-
rechts — die RBU, TRIPs und der WCT - haben sich bewihrt und diirfen
nicht angetastet werden, miissen dies fiir unsere Zwecke aber auch nicht. Der
Werkbegriff in Art. 2 RBU ist offen im Sinne einer persénlichen geistigen
Schopfung, ohne jedoch Aussagen iiber die Hohe der nach nationalem Recht
zu bestimmenden Schutzschwelle zu treffen.* Vorgegeben sind die in Art. 2
I RBU genannten Werkarten; ob auch Erzeugnisse der kleinen Miinze ge-
schiitzt werden sollen, bleibt offen. Art. 7 I, VI RBU verlangt auch nur eine
Mindestschutzfrist von 50 Jahren post mortem auctoris. Auch die groflen
Ubereinkommen iiber den Leistungsschutz fiir ausiibende Kiinstler, Tontri-
gerhersteller und Sendeunternehmen — das Rom-Abkommen, Art. 14 TRIPs
und der WPPT - erfassen schon von ihrem Regelungsgegenstand her nicht
die hier problematischen einfachen Lichtbilder, Laufbilder und Datenbanken
(oben II). Internationalrechtlich ist die Bahn fiir Reformen also frei.

2. Europarechtlich ist der Spielraum dagegen deutlich enger. Die Abschaf-
fung des sui-generis-Schutzrechts fiir einfache Datenbanken (s. oben II 3)
setzt eine Anderung der Datenbank-RL voraus. Fiir die Zuriickdringung der
kleinen Miinze hingegen miissten keine EU-Richtlinien geindert werden.
Hier wire es Aufgabe des EuGH, die Anforderungen an eine ,eigene geistige
Schopfung des Urhebers“ anzuheben. So muss Art. 6 Schutzdauer-RL nicht
zwingend zu einer Absenkung der Schutzuntergrenze fithren, wenn der
EuGH stirker den Erwigungsgrund 16 der Schutzdauer-RL 2006/116/EG
betont, der eine ,eigene geistige Schopfung des Urhebers, in der seine Person-
lichkeit zum Ausdruck kommt“,>® verlangt.>! Gefordert ist der EU-Gesetzge-
ber wieder bei einer Reduzierung der 70-jihrigen postmortalen Schutzfrist in
Art. 1 Schutzdauer-RL und bei der Riickfithrung des Schutzes von techni-
schen Mafinahmen in Art. 6 Harmonisierungs-RL auf den berechtigten Kern
von Art. 11 WCT (s. oben IV 3).

3. Heikler sind von Grundrechten gezogene Schranken (Art. 17 GRCh,
Art. 14 I GG), wenn Schutzfristen verkiirzt oder ein bisher gewihrter Urhe-
berrechtschutz zuriickgenommen werden sollen. Was Gegenstand und Inhalt
des Eigentums ist, bestimmt ganz wesentlich der Gesetzgeber. Wahrend es
bei der Ausgestaltung der Schranken des Urheberrechts um die Institutsga-
rantie geht,> ist bei einem Eingriff in bestehende Rechte die Bestandsgarantie
betroffen. Das bedeutet nicht, dass eine einmal gewihrte Rechtsposition fiir

# Vgl. Schack, UrhR, Rn. 952, 954, 1033.

0 Hervorhebung von mir.

31 Das tut EuGH GRUR 2012, 166 Tz. 88 ff. — Painer/Standard (Portritfoto), mit Anm.
Setler K&R 2012, 104-108; leider nicht jedoch BGH GRUR 2000, 317, 318 — Werbefotos;
6st. OGH GRUR Int. 2002, 865, 866 f. — Eurobike.

52 Vgl. Schack, UrhR, Rn. 92 ff.
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alle Zeiten unantastbar ist;* der Gesetzgeber kann vielmehr ,individuelle
Rechtspositionen umgestalten, ohne damit gegen die Eigentumsgarantie zu
verstoflen.“>* Hierfir bedarf es jedoch sachlicher ,,Griinde des offentlichen
Interesses®, die einer Verhaltnismafigkeitspriifung standhalten missen.>® In
Fillen einer echten Riickwirkung kann dies, abhingig vom Ausmafl und
Wert der bisher geschiitzten Leistung, Ausgleichs- und Ubergangsregelun-
gen erfordern.>

Unter diesen Voraussetzungen ist auch die Reduzierung einer als zu lang
erkannten Schutzfrist moglich.” Das BVerfG hatte auch nichts dagegen, den
fremdenrechtlichen Schutz US-amerikanischer austibender Kiinstler tber
das fiktive Bearbeiterurheberrecht zum 1.1.1966 ersatzlos entfallen zu las-
sen® Dann kann die Bestandsgarantie des Art. 14 GG erst recht einer
Herausdrangung der ,kleinen Miinze“ aus dem Urheberrecht nicht entge-
genstehen, zumal bei diesen ,geistigen” Erzeugnissen weder die Kunstfrei-
heit noch personlichkeitsrechtliche Interessen ernstlich betroffen sind. Im
Ergebnis kann der Gesetzgeber daher Leistungsschutzrechte (§§ 72, 87a, 95
UrhG) auch wieder zuriicknehmen (oben II), und parallel dazu kann die
Rechtsprechung, wenn sie will, die Schutzschwelle deutlich anheben und die
»kleine Miinze“ aus dem Urheberrecht entfernen (oben III).

VII. Ausblick

Die hier vorgeschlagene Radikalkur 16st lingst nicht alle Probleme des
Urheberrechts im digitalen Zeitalter, insbesondere nicht die illegale Nutzung
von Musik- und Filmwerken im Internet. Doch reduziert sie das Haftungs-
potenzial ganz erheblich, wenn die Hersteller von Lichtbildern, Laufbildern,
einfachen Datenbanken und sonstiger ,kleiner Miinze“ die Kommunika-
tionsfreiheit nicht mehr durch ungerechtfertigte Ausschliefllichkeitsrechte
behindern konnen. Wenn sich das Urheberrecht auf seine Kernaufgabe
besinnt, besondere, schopferische Leistungen zu schiitzen,’® kann es auch

53 BVerfGE 31, 275, 284 = GRUR 1972, 491 — Schallplatten; BVerfG GRUR 2010, 332,
335 — Filmurheberrecht (zur Aufhebung von § 31 IV UrhG).

% BVerfGE 31, 275, 285 zur Umformung des fiktiven Bearbeiterurheberrechts in § 2 II
LUG in die Leistungsschutzrechte der ausiibenden Kiinstler gemif} §§ 73 ff. UrhG.

% BVerfGE 31, 275, 289 {., 294; BVerfG GRUR 2010, 332, 335.

5 Vgl. Grzeszick, Geistiges Eigentum und Art. 14 GG, ZUM 2007, 344, 349 f., 353;
Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 2010, Art. 17 Rn. 39.

57 BVerfGE 31, 275, 291 {. Hierbei hat das BVerfG 1971 die damals geltende Schutzdauer
von nur 25 Jahren fiir ausiibende Kiinstler als angemessen akzeptiert, 2aO 288 {.

8 BVerfGE 81, 208, 217 = GRUR 1990, 438, 440 — Bob Dylan. Vgl. Schack, UrhR,
Rn. 934.

% Vgl. auch die Erlduterungen (Art. 52 VII GRCh) zu Art. 17 II GRCh, die das Ur-
heberrecht als literarisches und kiinstlerisches Eigentum bezeichnen.
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leichter bei der Rechtsdurchsetzung von der breiten Offentlichkeit den
Respekt und den Schutz einfordern, den die Schopfer ,,von Werken der Lite-
ratur, Wissenschaft und Kunst“ (§ 1 UrhG) verdienen.

Fur wirtschaftlich relevante Erzeugnisse, die nicht von der Personlichkeit
ithres Schopfers gepragt sind und deshalb aus dem Urheberrecht herausfallen,
bleibt immer noch der lauterkeitsrechtliche Schutz tiber §§ 3, 4 Nr. 9 UWG.%°
Auf diesem Wege lassen sich flexibel und fiir einen begrenzten, kiirzeren
Zeitraum legitime besondere Amortisationsinteressen vor schmarotzender
Nachahmung durch Konkurrenten schiitzen.

Wenn man die ausschliefflich wirtschaftlich relevanten Leistungen aus dem
Urheberrecht verabschiedet, konnte man endlich auch die anachronistischen
fremdenrechtlichen Schranken des Urheberrechts aufgeben und tber § 121
VI UrhG hinaus allen in- wie auslindischen Werkschopfern den vollen
Urheberschutz gewihren.®! Auch das wire ein grofler Fortschritt.

0 Vgl. Schack, UrhR, Rn. 297.
61 Schack, UrhR, Rn. 1380; dafiir auch Wandtke, UFITA 2011-I11, 682.



Erbsenzihlerei oder Erkenntnisgewinn?

Anmerkungen zu einer statistischen Rechtswissenschaft
am Beispiel des Urheberrechts

Tromas DREIER®

I. Widmung und Anlass

Es gibt vielfiltige Konstellationen der Verbindung zwischen Jubilar und
Gratulant. Im vorliegenden Fall besteht die wohl engste Verbindung im
Wettbewerbsverhiltnis der beiden in Bezug auf ,lThren“ Kommentar. Seit
Anbeginn wetteifern ,,Wandtke/Bullinger” und ,Dreier/Schulze“ um Auf-
merksamkeit und Kiuferschaft im Marktsegment ,,Urheberrecht®. Diesen
Wettbewerb hat der Verleger geschickt als hausinternen Binnenwettbewerb
organisiert: Unablissig feuern miteinander konkurrierende Lektorate des
gleichen juristischen Fachverlages Herausgeber und Autoren an, bei der
jeweils nichsten Auflage die Nase vorn zu haben. Die periodische Aktuali-
sierungsarbeit an einem Kommentar gibt nicht nur Anlass zur fortwihrenden
wissenschaftlichen Durchdringung des Rechtsgebietes. Angesichts eines Tur-
nus von drei bis vier Jahren bis zur jeweiligen Neuauflage verschafft sie
zugleich einen recht guten Uberblick iiber Ausmafl und Aufteilung der aktu-
ellen Aktivititen von Gesetzgeber, Gerichten und der Literatur.

Das gibt Anlass, einen Festschriftenbeitrag einmal nicht einer konkreten
und inhaltlich begrenzten juristischen Fragestellung, sondern ihn den Ent-
wicklungen des Rechtsgebietes , Urheberrecht” in der jiingsten Zeit insge-
samt zu widmen. Nun liefe sich dies durchaus deskriptiv erledigen, indem
die technischen Verinderungen der letzten Jahre sichtbar gemacht, der gesell-
schaftspolitische Druck auf Teile des Urheberrechts, wenn nicht gar das
Urheberrecht insgesamt — Stichworte Piratenpartei und (erfolgreiche) Anti-
ACTA-Demonstrationen — in seinen Ursachen und Wirkungen analysiert
und die Entwicklung von europiischer sowie nationaler Gesetzgebung und
Rechtsprechung nachgezeichnet wiirden. Im vorliegenden Beitrag sei jedoch
— fast ist man versucht zu sagen: zur Abwechslung — einmal eine andere
Methode gewihlt, die im Wesentlichen auf der Auswertung statistischer Zah-

* Prof. Dr. iur. M.C.I. (New York University); Leiter des Instituts fiir Informations-
und Wirtschaftsrecht, Karlsruher Institut fiir Technologie (KIT), Karlsruhe, und Honorar-
professor Albert-Ludwigs-Universitit, Freiburg.
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len beruht. Grund war, dass im Zuge der Aktualisierung der dritten Auflage
des Dreier/Schulze aus dem Jahr 2008, dessen 4. Auflage Anfang 2013
erscheint, die zu jedem Gesetzesparagrafen ergangenen Entscheidungen und
Aufsitze sowie Anmerkungen gesondert bibliografisch aufgelistet vorlagen.
Das fithrte zu der Idee, einmal anhand dieses iiberschaubaren Zeitraums und
des durch das Urheberrecht inhaltlich abgegrenzten Gebiets Moglichkeiten
und Grenzen eines im Wesentlichen statistischen rechtswissenschaftlichen
Erkenntnisgewinns auszuloten.! Nach rund vierzig Jahren eines alle anderen
Methoden — darunter auch Jurimetrics? — dominierenden Law and Econo-
mics konnte eine solche Vorgehensweise durchaus vielleicht einen neuen
Ansatz fiir den Gewinn neuer Erkenntnisse liefern. Immerhin finden sich
auch international — wenn auch noch vereinzelt, so doch zunehmend -
neuere juristische Arbeiten, die sich vergleichbaren Fragestellungen mit ihn-
licher Methodik annehmen.?

II. Methodische Fragen

Jede Ableitung moglicher Schlussfolgerungen aus erhobenen Zahlen be-
darf zunichst der Versicherung tiber Umfang und Qualitit des statistischen
Ausgangsmaterials sowie tiber die Methode der Datenerhebung.

1. Ausgangsdatenbestand

Im Zuge einer Kommentierung besteht fiir den Bearbeiter einer Neu-
auflage zum einen die Moglichkeit, aktuelle Literatur und Rechtsprechung
sogleich nach Erscheinen in die Kommentierung einzuarbeiten. Die Alterna-
tive ist, Literatur und Rechtsprechung fiir jede der zu kommentierenden Vor-
schriften bis zu einem bestimmten Datum zu sammeln und dann geschlossen
einzuarbeiten. Beide Methoden haben ihre Vor- und ihre Nachteile: Bleibt
die Kommentierung bei der ersten Methode fortwahrend aktualisiert, ermog-
licht die zweite Methode aus einem gewissen zeitlichen Abstand eine Ge-
wichtung der einzelnen Einfligungen; iiberdies ist bei Rechtsstreitigkeiten,

! Die Auswertung der Daten haben die Mitarbeiter des Instituts fiir Informationsrecht
und Wirtschaftsrecht am Karlsruher Institut fiir Technologie (KIT) weitgehend selbstindig
vorgenommen. Frau Ref. iur. Jennifer Dunker, Herrn Philipp Nauerth, B. Sc., und Herrn
Ref. iur. Andreas Wedde, LL.M., bin ich zu groflem Dank verpflichtet.

2 Zur Definition s. etwa legal-dictionary.thefreedictionary.com/Jurimetrics.

3 S. nur etwa zum Urheberrecht Beebe, An Empirical Study of U.S. Copyright Fair Use
Opinions, 1978-2005, 156 University of Pennsylavania Law Review 549 (2008). — Zu friihe-
ren empirischen Untersuchungen im deutschen Sprachraum s. Stauder, Patent- und
Gebrauchsmusterverletzungsverfahren in der Bundesrepublik Deutschland, Grofibritan-
nien, Frankreich und Italien, 1985, und Bastian, Der Markenverletzungsprozef} in ausge-
wihlten Landern der europaischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1993.
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die tiber mehrere Instanzen gehen, nicht mehrmals nachzuarbeiten. Nur bei
der zweiten Methode ergibt sich — sozusagen als Abfallprodukt — hinsichtlich
der einzelnen Paragrafen zahlenmiflig auswertbares Ausgangsmaterial. Bei
der ersten Methode hingegen lassen sich Zahlen fiir die einzelnen Paragrafen
lediglich im Nachhinein — und letztlich losgelost von der Kommentierungs-
arbeit — durch eine systematische Abfrage automatisiert abfragbarer Daten-
banken, insbesondere also ,,juris“ und , beck-online“, in Erfahrung bringen.

Hier ergibt sich bereits ein erster Unterschied in Bezug auf den Versuch,
aus den im Zuge der Vorbereitung der 4. Auflage des Dreier/Schulze angefal-
lenen Daten Schliisse abzuleiten. Denn nur der Verfasser ist nach der zweiten
Methode vorgegangen, der Co-Kommentator hingegen nach der ersten. Da-
mit war die zahlenmiflige Auswertung der Rechtsprechung und Literatur,
die fir die Kommentierung als relevant erachtet und diesem Beitrag zu-
grunde gelegt worden ist, auf die Einleitung sowie die §§ 4-6; 15 II, IIL;
19-22; 43; 44a-60; 64-71; 73-84; 87-87¢; 96-103; 106—111c und 120-143
UrhG beschrinkt.* Die absoluten Zahlen auch der tbrigen Vorschriften des
Urheberrechtsgesetzes nachtriglich aus den Korrekturfahnen des Co-Kom-
mentators herauszulesen, erwies sich angesichts des Aufwandes, den dies
erfordert hitte, letztlich als nicht durchfiihrbar. Das mag zwar den absoluten
Wert der aus den Daten abgeleiteten Aussage mindern. In methodischer Hin-
sicht allerdings lag darin zugleich jedoch ein gewisser Vorteil: Es lieflen sich
namlich nicht nur die Ergebnisse der automatisierten Abfrage verschiedener
Datenbanken ermitteln und miteinander vergleichen, sondern es ergab sich
auf diese Weise zumindest fiir die Hilfte der zu kommentierenden Paragra-
fen des Urheberrechtsgesetzes auch die Moglichkeit eines Vergleichs zwi-
schen automatisierter Rechtsprechungs- und Literaturrecherche zum einen
und hindischer Auswertung von Zeitschriften zum anderen.

2. Auswahlkriterien

Damit ist in methodischer Hinsicht als erstes der Maf3stab fiir die Daten-
auswahl angesprochen.

Ausgangspunkt fir die hindische Auswertung waren die deutschsprachi-
gen juristischen Zeitschriften zum Urheberrecht, zum Recht des geistigen
Eigentums, zum Computer- und zum Medienrecht, unter Ausschluss der
vornehmlich auf Praktiker ausgerichteten Zeitschriften, in denen Urteile

* Die vom Verf. in der 4. Auflage zusammen mit Dr. Louisa Specht ebenfalls kommen-
tierten Vorschriften des Rechts am eigenen Bild (§§ 22-24, 33 ff. KUG) sind in die vorlie-
gende Auswertung nicht mit einbezogen worden. — Im Vergleich zum Urheberrecht ist auf-
grund der in Folge der Caroline-Rechtsprechung des EGMR zahlreichen unter- wie
hochstrichterlichen Rechtsprechung deutscher Gerichte im hier in den Blick genommenen
Zeitraum zwischen 2008 und 2012 ein weiterer, zahlenmiflig bedeutsamer Schwerpunkt
gerichtlicher Tiatigkeit zu verzeichnen.
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lediglich kurz zusammengefasst kommentiert werden, jedoch erginzt um die
Rubrik ,,3.11 — Gewerblicher Rechtsschutz, Urheber- und Verlagsrecht der
Karlsruher Juristischen Bibliographie (KJB), mittels derer vor allem das
monografische Schrifttum erfasst wurde. Aus diesen Zeitschriften wurden
Entscheidungen, Aufsitze und Urteilsanmerkungen bibliografisch erfasst
und - teils unter Mehrfachnennung — den einzelnen zu kommentierenden
Paragrafen zugeordnet. Vorrangiges Kriterium fir die Zuordnung zu den
einzelnen Paragrafen war zunichst die zu Beginn des Urteilsabdrucks ange-
gebene Paragrafenkette, erginzt allerdings um die Schwerpunkte, die sich aus
der Formulierung der amtlichen sowie redaktionellen Leitsitze ergaben. Ent-
hielt das Dokument dariiber hinaus — was allerdings seltener vorkam -
zusitzlich lingere, oder aussagekriftige Ausfithrungen zu weiteren Paragra-
fen, so wurde das betreffende Dokument auch dort vermerkt. Nicht erfasst
wurde hingegen, wenn ein bestimmter Paragraf lediglich im Zuge der Sub-
sumierung genannt wurde, also etwa § 97 UrhG als Anspruchsgrundlage
oder § 19a in Filesharing-Fillen, bei denen es schwerpunktmiflig um die
Storerhaftung ging. Insoweit lag also bereits der Eingrenzung des in die
Kommentierung einfliefenden Ausgangsmaterials keine schematische, son-
dern eine iber weite Strecken wertende und gewichtende Auswahl zugrunde.
Diese Ausgangsdaten waren nachfolgend zunichst vor der Kommentierung
auf Doubletten hin bereinigt worden.

Im Rahmen eines Gesamtvergleichs aller Vorschriften des UrhG® wurde
auch auf die Datenbasis der elektronischen Datenbanken von juris“ und
wbeck-online” zugegriffen. Dabei ergab sich, dass Suchabfragen nach Urtei-
len zu einer bestimmten Vorschrift innerhalb eines genau definierten be-
grenzten Zeitraums bei den beiden Datenbanken zu durchaus erheblich von-
einander abweichenden Ausgabezahlen fiihrten, die ihrerseits nicht mit den
im Wege hindischer Auswahl ermittelten Zahlen tibereinstimmen. Um nur
ein Beispiel zu nennen: Der Test einer Suche nach ,Rechtsprechung® zu
»§ 97a UrhG* mit einem Zeitraumfilter ,,01.07.2008-01.06.2012“ ergab bei
Hjuris lediglich 24 Treffer. ,,beck-online® hingegen lieferte 96 Entscheidun-
gen, wahrend die hindische Auswertung 50 Entscheidungen auflistete. Lisst
sich die groflere Zahl der hindischen Auswertung gegentiber der Trefferliste
von ,juris“ moglicherweise noch damit erkliren, dass die inhaltliche Vor-
selektion auch solche Entscheidungen mit in den Blick genommen hat, die
obwohl sie ihren Schwerpunkt im UWG oder im Markenrecht haben, auch
fiur das Urheberrecht von Bedeutung erschienen, lenken die unterschied-
lichen Zahlen den Blick doch auf das grundsitzlich Problem statistischer
Erhebungen auf der Grundlage elektronischer Datenbanken hin, dass nim-
lich hinsichtlich deren Datenbasis regelmifig keine Informationen veréffent-
licht sind. Mit anderen Worten: Solange unklar ist, welche Daten iiberhaupt

5 S. dazu nachfolgend IIL.1.
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in die Datenbank aufgenommen worden sind, so lange mogen Trefferzahlen
allenfalls als Grundlage fiir einen relativen Vergleich dienen; verlissliche ab-
solute Zahlen dagegen lassen sich ihnen wenn tiberhaupt, so nur mit groflem
Vorbehalt entnehmen.

3. Suchalgorithmen

Das gilt auch in Bezug auf die unterschiedliche Verschlagwortung und die
unterschiedlichen Suchalgorithmen, soweit diese — wie regelmiflig — ebenfalls
nicht 6ffentlich einsehbar sind. So lisst die im Vergleich zu ,beck-online“
geringere Trefferzahl bei ,,juris“ im angefithrten Beispiel allenfalls vermuten,
dass bei ,juris“ hauptsichlich die Anspruchsgrundlagen als Schlissel ver-
wandt werden, wohingegen ,,beck-online“ wohl auch bei einem viel weiteren
Bezug zur Norm eine Verkniipfung herstellt.

Moglicherweise enthilt ,beck-online“ aber tatsichlich mehr Ausgangs-
dokumente als ,juris®, vielleicht trifft ja sogar beides zu. Uberdies ergeben sich
aufgrund der Suchalgorithmen bei unterschiedlich formulierten Suchanfragen
nach einem bestimmten Dokument selbst innerhalb ein- und derselben Daten-
bank unterschiedliche Ergebnisse etwa hinsichtlich der Zitierung in Zeitschrif-
ten, der sonstigen Vero6ffentlichung sowie dem Vorhandensein von Anmerkun-
gen und Entscheidungsbesprechungen. Dazu nur ein zufillig herausgegriffenes
Beispiel: Fiir das Urteil BGH I ZR 204/05 vom 3.7.2008 — Musical Starlights
liefen sich insgesamt 12 Veroffentlichungen sowie zwei Entscheidungsbespre-
chungen ermitteln. Zwar wiesen ,juris“ und ,beck-online“ mit 9 eine iden-
tische Zahl von Veroffentlichen auf, doch wurden dabei nur teilweise auf
dieselben Fundstellen verwiesen, und von den beiden Entscheidungsbespre-
chungen fand ,juris“ nur eine. Darliber hinaus wurden bei der Suche eines
Urteils mit Hilfe des Aktenzeichens teilweise andere Veroffentlichungen aus-
gegeben, als bei der Recherche nach demselben Urteil mittels einer Fundstelle.

Mit anderen Worten: Die Ausgabeergebnisse elektronischer Datenbanken
sind alles andere als verlisslich. Auch wenn die technische Anmutung elek-
tronischer Datenbanken den Benutzer allzu leicht glauben macht, die vor-
geblich neutrale, durch keine Fremdinteressen beeinflusste Suche anhand
formalisierter und nachpriifbar definierter Suchkriterien weise in der Treffer-
liste einen exakten Ausschnitt aus der Wirklichkeit aus, so hingt das Resultat
doch immer von einer Reihe vorgelagerter Auswahlentscheidungen ab, die
fir den Nutzer im Einzelnen nicht nachvollziehbar sind. Wollte man elektro-
nische Datenbanken fiir Schlussfolgerungen aufgrund belastbarer Ausgangs-
zahlen heranziehen, so miissten zu allererst also die Kriterien fiir die Auf-
nahme von Dokumenten in die Datenbasis, deren Verschlagwortung und die
Vorgehensweise der Suchalgorithmen in Erfahrung gebracht werden.

Zugleich liefern diese theoretischen Uberlegungen eine schone Rechtferti-
gung fur die von vorne herein wertende, weil auswihlende hindische Ermitt-
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lung der fir eine Kommentierung einschligigen Dokumente. Die Auswahl
der Kommentatoren mag subjektiv sein, doch grindet sie eben auf der tiber
Jahre hin erworbenen inhaltlichen Kenntnis des zu behandelnden Rechts-
gebiets und die dadurch unter den Lesern erworbenen Kompetenz und
Autoritit. Kommentare werden schliefllich zu Recht von juristischen Spezia-
listen und nicht von Dokumentaristen erstellt. Das haben die Verleger juristi-
scher Kommentare — ganz ohne gréfleren theoretischen Uberbau — zutref-
fend erkannt.

ITI. Gesamtvergleich

Immerhin vermag der Vergleich mit den Trefferlisten von Abfragen elek-
tronischer Datenbanken auch dazu beitragen, die Belastbarkeit und Konsis-
tenz der subjektiven Auswahlkriterien zu erhirten.

1. Datenbankabfrage (,,beck-online“)

Um einen solchen Gesamtvergleich in Bezug auf alle Vorschriften des
UrhG durchzufithren, wurden die Zahlen der im genannten Vierjahreszeit-
raum pro Paragraf des UrhG veroffentlichten Entscheidungen in einer
Datenbank anhand einer fiir jeden Paragrafen gleichartigen Suchanfrage
ermittelt. Dabei fiel die Wahl angesichts der nur begrenzten Ausgaben bei
Huris“® auf ,beck-online“. Das Ergebnis zeigt die Haufigkeit, mit der sich
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Abb. 1: Anzahl der in ,beck-online“ veroffentlichten Entscheidungen’ zu den einzelnen
Paragrafen des UrhG (Zeitraum 1.7.2008-1.6.2012)

¢ S. oben IL3.
7 Die Werte geben die ,, Treffer” bei einer auf Rechtsprechung begrenzten Suche wieder,
also die Summe aller Einzeleintriage. Dabei handelt es sich jedoch nicht um die absolute
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die Gerichte im genannten Zeitraum mit den einzelnen Paragrafen zu befas-
sen hatten und gibt damit Auskunft iiber die ,,Gerichtsmassigkeit“ der ein-
zelnen, in den jeweiligen Paragrafen verorteten Rechtsprobleme (Abb. 1).

Mit Abstand eindeutiger ,Spitzenreiter” ist danach § 97 UrhG (dessen
Zahl aufgrund der Kappung die ,beck-online“ bei der Ausgabe vornimmt,
wenn eine Suche mehr als 1.000 Treffer anzeigt, sogar noch hoher ist). Das
verwundert freilich nicht, handelt es sich hierbei doch um die urheberrecht-
liche Anspruchsgrundlage fiir die negatorischen Anspriiche auf Unterlassen
und Beseitigung ebenso wie fiir den Ersatz des materiellen und auch des
immateriellen Schadens. Die nahere Aufschlisselung zeigt jedoch, dass sich
ein nicht geringer Teil dieser Entscheidungen mit der Storerhaftung im Urhe-
berrecht befasst.® Mit Abstand zeigen sich dann aber recht deutlich einige
weitere Schwerpunkte richterlicher Titigkeit, so — in der Reihenfolge ihrer
Hiufigkeit — beim Urhebervertragsrecht (§ 31 UrhG), beim Verbreitungs-
recht (§ 17), beim Recht der offentlichen Zuganglichmachung (§ 19a UrhG),
beim Auskunftsanspruch (§ 101 UrhG), beim Vervielfiltigungsrecht (§ 16),
beim Werkbegriff des § 2 UrhG, bei § 15 UrhG, bei den Bearbeitungen und
Umgestaltungen (§ 23 UrhG) und bei den Schrankenbestimmungen nicht
allein, aber insbesondere bei § 53 UrhG. Das belegt zu einem gewissen Maf$ —
wenngleich vielleicht nicht in dem Ausmaf} wie vermutet — die These, dass
heutzutage bei der Bestimmung der Ausschliefflichkeit weniger die Aus-
schlieflichkeitsrechte selbst als vielmehr die Schrankenbestimmungen im
Vordergrund stehen. Allerdings bediirfte es hier wohl einer genaueren Aus-
wertung der insoweit als Ergebnisse einer automatisierten Datenbankabfrage
angezeigten Treffer, um etwa diejenigen Nennungen der §§ 15 Abs. 1 und 2
1.V.m. §§ 19-22 auszuschlieflen, bei denen das betreffende Ausschliefilich-
keitsrecht lediglich betroffen ist, es in der Entscheidung selbst aber um des-
sen konkrete Reichweite im Lichte einer Schrankenbestimmung geht. Weit
kleinere Spitzen finden sich schliefllich noch hinsichtlich der Leistungs-
schutzberechtigten (ausiibende Kiinstler, Tontrigerhersteller, Sendeunter-
nehmen und Datenbankhersteller). Kaum eine Rolle spielen hingegen bei-
spielsweise die Straf- und Bulgeldvorschriften der §§ 110 ff. UrhG, die Maf3-
nahmen der Zollbehorde nach §§ 111a und 111b UrhG, weitestgehend die
Zwangsvollstreckungsvorschriften der §§ 112 ff. UrhG und der Grofiteil der
Ubergangs- und Schlussbestimmungen.

Anzahl der Urteile. Die reine Anzahl Urteile lieRe sich in ,,beck-online® wohl nur mit einer
hindischen Nachbearbeitung der Trefferliste ermitteln, bei der Doppelangaben entfernt
werden mussten.

8 S. nachfolgend IV.1.
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2. Hindische Auswertung

Fiir den Teil der Kommentierung des UrhG, fiir den der Verfasser verant-
wortlich zeichnet, stimmt dieses im Wege maschineller Suchabfragen gewon-
nene Ergebnis mit den aufgrund hindischer Auswertung in Erfahrung ge-
brachten Zahlen hinsichtlich der verhiltnismifligen Haufigkeit im Wesent-
lichen tberein. Die absoluten Zahlen der hindischen Auswertung dagegen
liegen — wie oben gezeigt’ — aufgrund der inhaltlichen Vorauswahl zum Teil
erheblich darunter.

Hier konnten anhand der priziseren Zahlen nicht nur die absolute Zahl
der Urteile miteinander verglichen werden, die in den Kommentar eingear-
beitet wurden, sondern diese lieflen sich dariiber hinaus mit dem iiber alle
Abschnitte des vom Verfasser bearbeiteten Kommentarteils gebildeten Mit-
telwert der Urteile sowie mit der jeweiligen Haufigkeit der Veroffentlichung
der einzelnen Entscheidungen in Beziehung setzen (Abb. 2).
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Abb. 2: Anzahl der Urteile und deren Veréffentlichung sowie deren Mittelwert!®

Auch hier ist ,Spitzenreiter wiederum § 97 UrhG, zu dem ca. 35 % aller
eingearbeiteten Urteile einen Bezug hatten. § 101 UrhG, der Platz zwei
belegt, betrafen hingegen nur noch etwa 12 % der Urteile und § 97a UrhG
erreicht mit 6 % Rang drei. Dieser regressive Verlauf setzt sich fort: Die rest-
lichen 47 % der Urteile verteilen sich auf 65 Paragraphen, fir die tibrigen 70
ergab die Zihlung gar keine Urteile. Immerhin aber liegen die ersten acht
Paragrafen (§§ 97, 101, 97a, Vor 120 ff.!!, 19a, 69c¢, 53 und 54 UrhG) noch sig-

9 S. vorstehend I1.2.

10 In dem vom Verf. kommentierten Teil; s. I1.1.

1 In der Vorbemerkung zu §§ 120 ff. UrhG finden sich die Entscheidungen zum an-
wendbaren Recht sowie zur internationalen Zustindigkeit.
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nifikant iber dem Uber alle ausgewerteten Paragrafen gebildeten Durch-
schnitt der Entscheidungen pro Paragraf. Interessanterweise zeigt der Ver-
gleich zur Anzahl an Veréffentlichungen dagegen keine deutlichen Abwei-
chungen, sondern erscheint bei allen Entscheidungen konstant.

Hinsichtlich der Anzahl der Veroffentlichung ergibt sich, dass die Urteile
zu allen Gruppen im Schnitt jeweils gleich oft — nimlich in rund 9 verschie-
denen Quellen — veroffentlicht worden sind.

IV. Einzelfragen

Im Folgenden seien noch eine Reihe weiterer Einzelergebnisse kurz vor-
gestellt. In die grafische Visualisierung sind dabei jeweils nur diejenigen Para-
grafen mit den jeweils hochsten Werten eingeflossen.

1. Entscheidungen zu § 97 UrhG

Schaut man sich die Zahl der zu § 97 UrhG ergangenen Urteilen an, die im
Wege der hindischen Auswahl fiir die Einarbeitung in die Kommentierung
vorgesehen waren, so ergibt sich die nachfolgende Aufteilung (Abb. 3). Dabei
ist neben der absoluten Zahl der Urteile auch die absolute Zahl der Veroffent-
lichungen, reduziert um den Faktor zehn, zum Vergleich daneben gestellt.
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Abb. 3: Aufteilung der Entscheidungen zu § 97 UrhG

Der wohl naturgemifl grofite Block ,Sonstiges® umfasst simtliche Ent-
scheidungen zu § 97 UrhG, die nicht in den nachfolgenden Blocken geson-
dert ausgewiesen sind, die also die Verletzung des Urheberrechts oder eines
anderen nach diesem Gesetz geschiitzten Rechts, den Schutzumfang, die
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Widerrechtlichkeit, die Aktiv- und Passivlegitimation (mit Ausnahme der
Storerhaftung), die zivilrechtlichen Anspriiche wie Beseitigung, Schadens-
ersatz (ohne dreifache Schadensberechnung), die Ubertragbarkeit der An-
spriiche, die Aufrechnung und weitere Einwendungen sowie prozessuale
Aspekte betreffen.

Von dieser Gruppe entfillt der grofite Einzelanteil der im erfassten Zeit-
raum zu § 97 ergangenen Entscheidungen also auf die Storerhaftung. Sie
macht 34,7 % aller Entscheidungen zu § 97 aus. Darin spiegelt sich recht
deutlich die Bedeutung der Intermediire im Onlinebereich wie auch die Tat-
sache wieder, dass sich der Kreis potenzieller Stérer im Zuge der fortschrei-
tenden Digitalisierung und Vernetzung in den letzten Jahren erheblich erwei-
tert hat, und den Rechtsinhabern eine wirksame Bekimpfung der grofien
Zahl individueller Rechtsverletzungen mit verhaltnismiafligem Aufwand nur
insoweit moglich ist, als sie die hiufig allein lokalisierbaren Service-Provider
in Anspruch nehmen, die tiberdies zumeist tiber technische Mittel verfigen,
um Rechtsverletzungen jedenfalls in ithrem Einflussbereich zu unterbinden.
Zugleich spiegelt sich in der vergleichsweise groflen Zahl das Bemiihen der
Rechtsprechung wieder, die Storerhaftung nicht allzu weit ausufern zu las-
sen, sondern durch die Umschreibung von Priifungspflichten zu begrenzen
und zugleich hinreichend auszudifferenzieren.!?

Dass es sich hierbei um ein Phinomen der jiingeren Vergangenheit handelt,
zeigt sich u.a. daran, dass der Storerhaftung im Kommentar entsprechend der
seit der ersten Auflage aus dem Jahr 2004 weitgehend unverandert beibehal-
tenen Randnummernzihlung lediglich vier von insgesamt 89 Randnummern
gewidmet sind (zur Wiedergabe der Ausdifferenzierung sind die Verfasser
stattdessen auf Spiegelstriche ausgewichen).

Die Zahl durchschnittlicher Veroffentlichungen der einzelnen Urteile liegt
— mit Ausnahme der Gruppe Sonstiges, deren Urteile sich vergleichsweise
etwas geringer verdffentlicht finden — sogar noch etwas tiber den in Abb. 1
ausgewiesenen Werten. Das diirfte mit dem Neuigkeitswert und dem prak-
tischen Interesse von Entscheidungen zur Storerhaftung zu erkliren sein.

2. Hochstrichterliche Entscheidungen

Interessant ist auch zu sehen, wie sich die hochstrichterlichen Entschei-
dungen auf die einzelnen Normen verteilen. Hier wurden die Entschei-
dungen des BGH, des BVerfG und des EuGH jeweils zusammengezihlt.
Zugleich wurde der Mittelwert wiederum iber alle Abschnitte gebildet
(Abb. 4).

128, aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung zuletzt insbesondere BGH GRUR
2012, 311 - Blog-Eintrag; GRUR 2011, 1038 — Stiftparfum; GRUR 2011, 152 - Kinderhoch-
stiihle im Internet; GRUR 2007, 724 — Meinungsforum; GRUR 2007, 708 — Internetverstei-
gerung II; GRUR 2004, 860 — Internetversteigerung I.
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Abb. 4: Anzahl hochstrichterlicher Entscheidungen

Dass § 97 auch hier wiederum als ,Spitzenreiter” auftaucht, vermag ange-
sichts der absoluten Hochstzahl der fir diese Vorschrift verzeichneten Ent-
scheidungen (Abb. 1) nicht wirklich zu verwundern. Dass sich bei § 101
UrhG weit weniger hochstrichterliche Urteile finden, als dies der absoluten
Hiufigkeit der zu dieser Vorschrift ergangenen Entscheidungen (s. auch
insoweit Abb. 1) entsprechen wiirde, erklart sich letztlich daraus, dass der
BGH in den vergangenen Jahren vergleichsweise haufig zur Storerhaftung
Stellung bezogen hat, wohingegen die durch § 101 UrhG aufgeworfenen
Rechtsfragen grofienteils noch der hochstrichterlichen Klirung bediirfen. Im
Einzelnen aufgeschliisselt ergibt sich folgendes Bild: Zu § 97 UrhG zeigen
sich insgesamt 64 BGH-Entscheidungen, 5 Entscheidungen des BVerfG
und 5 fiir § 97 bedeutsame EuGH-Entscheidungen (davon entfallen auf die
Storerhaftung 23 BGH-Entscheidungen, eine Entscheidung des BVerfG und
zwei des EuGH). Immerhin jedoch waren zu § 101 UrhG noch 5 BGH-Ent-
scheidungen, 6 Entscheidungen des BVerfG und 4 § 101 betreffende Urteile
des EuGH zu verzeichnen.

3. Verbéltnis von Anmerkungen und Entscheidungsbesprechungen
zu Urteilen

Interessant erscheint es auch, die Resonanz der Entscheidungen zu den ein-
zelnen Vorschriften in der Literatur rein zahlenmiflig zu ermitteln. Gegen-
Ubergestellt wurden daher die Anzahl von Urteilsanmerkungen und Entschei-
dungsbesprechungen der Anzahl der veroffentlichten Urteile (Abb. 5).
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Abb. 5: Verhiltnis Anmerkungen und Besprechungen zu Urteilen

Hier ergibt sich kein einheitliches Bild. Vielmehr lassen sich recht deutlich
drei unterschiedliche Gruppen von Vorschriften ausmachen: Zum einen gibt
es Paragrafen (§§ 97, 53, 54 UrhG), bei denen die Anzahl der Anmerkungen
und Besprechungen ungefihr der Zahl an Entscheidungen entspricht bzw.
diese leicht tiberwiegt. Bei anderen Paragrafen (Vor §§ 120 ff.,'3 59, 111c
UrhG) tibersteigt die Zahl der Anmerkungen die Zahl der Entscheidungen
deutlich. Je grofler hier das Ungleichgeweicht zu Gunsten der Literatur aus-
fallt, desto mehr haben einzelne Entscheidungen zu umfangreicheren Stel-
lungnahmen und Auseinandersetzungen in der Literatur Anlass gegeben.
Das Gegentell ist bei der Gruppe von Paragrafen (§§ 101, 97a sowie 19a
UrhG) der Fall, bei denen die Zahl der Urteile die der Anmerkungen und
Besprechungen tibersteigt.

4. Inder Literatur am hiufigsten angesprochene Paragrafen
im Verbdltnis zu den dazu jeweils ergangenen Urteilen

Weiterhin konnte aus der hindischen Auswertung die Zahl der zu den ein-
zelnen Paragrafen veréffentlichten Literaturbeitrige (Aufsitze und Mono-
grafien) ermittelt und den zu den einzelnen Paragrafen jeweils ergangenen
Entscheidungen gegentiber gestellt werden (Abb. 6).

13°S, Fn. 11.
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Abb. 6: In der Literatur am hiufigsten angesprochene Paragrafen im Verhiltnis
zu den dazu jeweils ergangenen Urteilen

Hier ist die Aufteilung in die drei im vorigen Abschnitt genannten Grup-
pen noch markanter. Offenbar gibt es eine Reihe von Vorschriften, bei denen
die dazu ergangenen Urteile in ganz besonderem Ausmafl zum Verfassen von
Aufsitzen oder gar zur Abhandlung in Monografien angeregt haben (§§ 69c,
Vor §§ 120 ff., 53, 69a, 51 UrhG). Dahinter verbergen sich vor allem die Aus-
einandersetzungen um den Weitervertrieb von bzw. den Handel mit ,,Ge-
brauchtsoftware, zu der inzwischen ein Urteil des EuGH ergangen ist,!*
ebenso wie die in der Literatur vermehrt stattgefunden habende Auseinan-
dersetzung mit den von der Rechtsprechung noch kaum aufgegriffenen Ent-
wicklungen und urheberrechtlichen Fragestellungen im Bereich des Cloud
und Grid Computing sowie der Software as a Service (SaaS). Hinter den Ver-
offentlichungen zu den §§ 53 {f. UrhG verbergen sich die Fragen der Privat-
kopie in Folge — aber nicht ausschliefflich — der Padawan-Entscheidung des
EuGH. Bei anderen Paragrafen vermag die Zahl der Veroffentlichungen in
der Literatur hingegen teils bei weitem nicht an die Zahl der veréffentlichten
Urteile heranreichen (§§ 97, 101 und 97a UrhG). Lediglich bei § 19a UrhG
ergibt sich von den in Abb. 6 aufgelisteten Vorschriften ein ausgewogenes
Verhiltnis.

4 FEuGH Rs C-128/11 — UsedSoft.
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5. Allgemeine Fragen in der Literatur

Schliefilich sei noch genannt, in welchem Umfang sich die Literatur mit
den in der Einleitung des Dreier/Schulze angesprochenen Themenfeldern

befasst (Abb. 7).

70

Abb. 7: Literatur zu tibergreifenden Themen

Hier zeigt sich ganz deutlich die bedeutsame Auseinandersetzung mit den
Entwicklungen der europiischen Harmonisierung (61 Quellen); nimmt man
das EU-Kartellrecht hinzu (7 Quellen), so fillt dies sogar noch deutlicher aus.
Zweiter thematischer Schwerpunkt waren — ebenfalls nicht anders zu er-
warten — die Herausforderungen durch Digitalisierung und Vernetzung
(34 Quellen). Der erhebliche Abstand zur Zahl der Verdffentlichungen, die
sich mit europiischen Fragen befassen, rithrt wohl vornehmlich daher, dass
fur die Einleitung nur die Quellen erfasst waren, die sich allgemein mit den
Auswirkungen der digitalen Technologie auf das Urheberrecht befassen,
wohingegen Veroffentlichungen zu Einzelfragen (z.B. zur Storerhaftung oder
zum Auskunftsanspruch) bei den jeweiligen Paragrafen des UrhG vermerkt
wurden. Stark vertreten waren auch Abhandlungen zu Fragen des internatio-
nalen Urheberrechts (30 Quellen) und stirker als vielleicht erwartet war auch
die Zahl von Veroffentlichungen, die sich mit kartellrechtlichen Fragestellun-
gen des Urheberrechts befassen (17, zusammen mit Veroffentlichungen zum
EU-Kartellrecht 24 Quellen). Im Weiteren finden sich im Zeitraum der letz-
ten vier Jahre 21 Quellen, die sich auf abstrakterer Ebene mit Funktion,
Schutzgriinden und Inhalt des Urheberrechts befassen. Weiterhin waren der
Geschichte des deutschen Urheberrechts (ohne Uberblicksaufsitze iiber die
neuere Rechtsprechung) noch 13 Quellen gewidmet, dem Verhiltnis des Ur-
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heberrechts zu anderen Vorschriften insgesamt 12 (Abgrenzung des Urheber-
rechts zum UWG: 7; zu den gewerblichen Schutzrechten: 3; zum Delikts-
recht 2). Eine etwas Uiberraschend nur geringere Bedeutung kommt dagegen
Ausfihrungen zur wirtschaftlichen Bedeutung und 6konomischen Analyse
des Urheberrechts (6 Quellen), dem Verfassungsrecht (6 Quellen) und dem
Dritten Korb (5 Quellen) zu. Lisst sich letzeres durchaus mit dem langen
Ruhen der Arbeiten am Dritten Korb erkliren, so erscheint gleichwohl frag-
lich, ob aus der vergleichsweise geringen Anzahl von Verdffentlichungen zur
okonomischen Analyse des Rechts auf ein gewisses Abklingen der Aktualitit
dieser Methode geschlossen werden kann.

V. Fazit

Man mag nun moglicherweise einwenden, dass die vorliegend erliuterten
Ergebnisse insgesamt — oder zumindest hinsichtlich des damit verbundenen
Aufwandes — einen vergleichsweise nur geringen Erkenntnisgewinn hervor-
gebracht haben. Die verwandten Zahlen, auf deren Grundlage die Schliisse
gezogen worden sind, sind nicht wirklich belastbar, sei es weil die hindische
Auswertung juristischer Zeitschriften und Bibliografien stark subjektiv ge-
pragt ist, sei es weil — und solange — die Kriterien fiir die Aufnahme von
Dokumenten in die Datenbasis elektronischer Datenbanken sowie fiir die
Verschlagwortung und die Suchalgorithmen nicht bekannt sind.

Immerhin, ein wenig an methodischem Erkenntnisgewinn sollte doch - zu-
mindest fiir Juristen — dabei herausgekommen sein, sowie einiges Erhellende
und vielleicht ja auch Uberraschende im Hinblick auf die zahlenmifige Ver-
teilung der Rechtsprechungsaktivitit, die in dieser Zusammenschau so viel-
leicht nicht immer bewusst gewesen sein mag. Zugleich hat der Beitrag einige
der Schwierigkeiten aufgezeigt, mit der eine solche statistische Methode der
Rechtswissenschaft zu kimpfen hat und er diirfte auch Grenzen eines mog-
lichen Erkenntnisgewinns angedeutet haben.

Der Beitrag war ja auch eher als Anregung gedacht, in dieser Richtung
weiter zu forschen. Zusitzliche Fragestellungen sind jedenfalls denkbar. So
konnten sich etwa die Prozentzahlen zugelassener Revisionen an der Zahl
erstinstanzlicher Urteile und von Berufungsentscheidungen messen lassen;
die Haufigkeit, mit der eine Klage im Urheberrecht stattgebenden wird; ob
sich hier je nach Gerichtsstand statistische Unterschiede ergeben, usw. Vor
allem konnte es auf diese Weise gelingen, das oft bemangelte Defizit des Feh-
lens ausreichender entscheidungserheblicher Daten zumindest zu verringern.
Die Unterfiitterung des Entscheidungsprozesses der offenen Fragen hin-
sichtlich Leistungsfahigkeit und eventuellen Fehlfunktionen des gegenwirti-
gen Urheberrechtsgesetzes konnte durchaus zu einer Qualititssteigerung der
rechtspolitischen Entscheidungen des Gesetzgebers fithren.
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Soziologische Fragen durften sich in Deutschland im Gegensatz zu den
USA dagegen nur in einem weit geringeren Umfang beantworten lassen.
Einer Auswertung von Urteilen in Bezug etwa auf die Abhingigkeit der
Urteilsergebnisse von Parteizugehorigkeit und Geschlecht der Richter, von
Funktion und sozialer Stellung von Kliger und Beklagten u.a. stehen in
Deutschland vor allem der Datenschutz und das Personlichkeitsinteresse der
am Prozess Beteiligten entgegen. Viele der Daten werden hier entweder von
vorne herein gar nicht oder aber — wie insbesondere die Namen der Prozess-
parteien — in den Urteilsverdffentlichungen nur anonymisiert veroffentlicht.
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Denn man siehet das im Lichte, das im Dunkeln
siecht man nicht — eine urheberrechtliche Fufinote
zum Werk von Bertolt Brecht

JURGEN MARTEN

Der Autor Bertolt Brecht starb am 14. August 1956. Seinen literarischen
Nachlass betreffend gab es einige juristische Auseinandersetzungen, die mitt-
lerweile beigelegt zu sein scheinen. Allgemein wird davon ausgegangen, dass
entsprechend § 64 UrhG seine Urheberrechte Ende des Jahres 2026 erlschen
und dann alle seine Werke gemeinfrei sein werden. Das mag prinzipiell zu-
treffen. Eine, einzelne Werke betreffende Betrachtung begriindet jedoch
Zweifel. Bekanntlich entstanden die Werke des Stiickeschreibers Brecht vor
allem dann, wenn sie mit praktischer Theaterarbeit verbunden waren, hiufig
innerhalb eines kollektiven Arbeitsprozesses. Allerdings ist bis heute nicht
eindeutig geklirt, wo die Beteiligung Dritter an diesen kollektiven Arbeits-
prozessen iiber blofle Anregung und kritische Anmerkung hinaus urheber-
rechtlich als inhaltliche Mitarbeit, ja Miturheberschaft i. S. von § 8 UrhG zu
bewerten ist. Die literaturwissenschaftliche Forschung hat vieles ans Licht
gebracht. Manches ist jedoch auch heute noch im Dunkeln. Eine, auf den bis-
herigen literaturwissenschaftlichen Erkenntnissen aber auch Irrtimern und
wohl auch bewussten Verdunkelungen sich begriindende urheberechtliche
Bewertung der Bertolt Brecht zugeschriebenen Werke ist bisher nur unvoll-
stindig geleistet. Die Beantwortung der damit verbundenen Fragen wird
allerdings mit fortschreitender Zeit nicht einfacher. Umso mehr wohl auch,
weil ein subjektgebundenes Interesse an den sich daraus ergebenden rechtli-
chen Konsequenzen offensichtlich nicht zunehmen wird.

Brecht selbst hat an der Verdunkelung der tatsichlichen und rechtlichen
Zusammenhinge mitgewirkt. Bekannt und wohl auch hingenommen — von
der Allgemeinheit wie von seinen Mitarbeitern — ist, dass Brecht, auf seine
grundsitzliche ,Laxheit in Fragen des geistigen Eigentums® verweisend!,
urheberrechtlichen Regelungen keine allzu grofle Bedeutung beigemessen
hat. Vor allem, wenn es sich um die Rechte Dritter handelte. Auf die Siche-

U Bertolt Brecht Grofie kommentierte Berliner und Frankfurter Ausgabe, Band 21, Suhr-
kamp Verlag 2000, S. 316.



40 Jiirgen Marten

rung seiner in seinem Verstindnis eigenen Rechte achtete er — mehr noch aber
seine Erben — sehr viel nachdriicklicher.

Ein gutes Jahr vor seinem Tod, am 15.05.1955, hat Brecht seinen letzten
Willen formuliert und dabei auch einige urheberrechtlich relevante Fragen
bertihrt. Eine frithe Biografie Brechts vermerkt, er habe dieses Testament sei-
ner ihm eng verbundenen Mitarbeiterin Isot Kilian diktiert und diese beauf-
tragt, es abzuschreiben und bei einem Notar beglaubigen zu lassen. Durch
Nachlissigkeit sei die Sache unerledigt geblieben.? Diese Darstellung ist spa-
ter ohne genaue Uberpriifung iibernommen und mit der Behauptung erwei-
tert worden, dass Helene Weigel, die Witwe Brechts, dieses Testament, weil es
»nicht mehr rechtzeitig beglaubigt” wurde, ,erfolgreich anfechten® konnte.

Tatsichlich existiert ein maschinenschriftlich verfasstes Testament, das
auch von Brecht unterschrieben worden ist.* Allerdings war eine Anfechtung
nicht erforderlich, da das staatliche Notariat Mitte von Berlin mit ausreichen-
der juristischer Sachkenntnis dieses Testament aufgrund der Tatsache, dass es
nicht, wie rechtlich erforderlich, handschriftlich verfasst war, wegen Form-
mangels fiir ungiiltig erklirte® und in einem sechs Tage nach seinem Tod von
seiner Witwe Helene Weigel und seinen drei Kindern Hanne, Stefan und
Barbara beantragten Erbschein diese als gesetzliche Erben Brechts feststellte.

Das aus dem Jahre 1955 stammende Testament, bei dem zu vermuten ist,
dass Brecht sich aufgrund seiner nicht geringen juristischen Kenntnisse
durchaus seiner Unwirksamkeit bewusst war, ist unter urheberrechtlichen
Aspekten vor allem auch deshalb interessant, weil Brecht in ithm die Vertei-
lung von Einnahmen aus seinen Arbeiten und Stiicken verfiigt, ohne nur im
geringsten eine Miturheberschaft von Dritten in Erwigung zu ziehen. Das
entsprach seinem Verhalten zu Lebzeiten und auch dem spiteren Verhalten
seiner Erben.

Obwohl die damit verbundenen urheberrechtlichen Fragestellungen we-
sentlich umfassender und im Einzelnen nicht nur juristisch, sondern auch
sozial erheblich komplizierter sind, wird folgend, um das urheberrechtliche
Problem deutlich zu machen, lediglich auf zwei Stiicke Bezug genommen:
»Don Juan von Moliere und ,, Pauken und Trompeten“ nach ,, The Recruit-
ing Officer” von George Farqubar. Beide Stiicke sind in ihrer Entstehung

2 Klaus Vélker Bertolt Brecht: Eine Biographie, Deutscher Taschenbuch Verlag, Miin-
chen 1976, S. 388.

3 Sabine Kebir Ich fragte nicht nach meinem Anteil, Elisabeth Hauptmanns Arbeit mit
Bertolt Brecht, Aufbau Taschenbuch Verlag, Berlin 2000, S. 210; ebenso: John Fuegi Brecht
& Co., Ullstein, 1999, S. 825.

* Vgl. zu dessen Inhalt: John Fuegi a.a.O. Das Testament ist jedoch nicht nur, worauf
Fuegi verweist, von Isot Kilian, sondern auch von Peter Palitzsch als Zeugen unterzeichnet.

5> Ebenso wie ein weiteres maschinenschriftlich eingereichtes Nottestament, das Brecht
am Todestag seinem Freund Orto Miillereisert diktiert hatte und das von diesem mit der
Schreibmaschine abgefasst und als einzigem Zeugen unterschrieben wurde.
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ganz wesentlich durch zwei Mitarbeiter Brechts gepragt: Elisabeth Haupt-
mann®, Brecht Uber Jahrzehnte nicht immer nur durch Arbeit, durch diese
aber bis zum Tode verbunden und durch den Regisseur Benno Besson, den
Brecht nach dem Krieg in der Schweiz kennenlernte und nach Berlin holte.
Der wesentliche Anteil von Hauptmann und Besson wird auch in den Edi-
tionsberichten der , Grofien kommentierten Berliner und Frankfurter Aus-
gabe“ hervorgehoben. Zu , Don Juan“ wird vermerkt: ,,Als dem Regisseur
und Schauspieler Benno Besson 1951 angeboten wird, eine Gastinszenierung
am Volkstheater Rostock zu tibernehmen, beschliefit er, Don Juan (1665) von
Moliere fir die Bithne neu zu bearbeiten [...] Elisabeth Hauptmann ist von
Beginn an dem Projekt beteiligt. Brecht greift erst unmittelbar vor der Urauf-
fihrung (25. Mai 1952) in den Arbeitsprozess ein [...] Im Programmbheft von
1952 wird sein Name nicht genannt. Dort heifit es: , Fiir die deutsche Bithne
eingerichtet von Elisabeth Hauptmann und Benno Besson, [...] Die Neu-
strukturierung sowie die gegeniiber der Moliereschen Komdodie konstatier-
baren Akzentverschiebungen bei Fabelfithrung und der Figurengestaltung
sind im wesentlichen als Werk von Elisabeth Hauptmann und Benno Besson
zu betrachten.“” Wenngleich in die ,,Grofle kommentierte Berliner und
Frankfurter Ausgabe“ nicht die ,Rostocker Fassung®, an der Brecht nur in
geringem Umfang teilgenommen hat, sondern eine spitere ,Berliner Fas-
sung” aufgenommen worden ist®, besteht, obgleich Erben und auch der Suhr-
kamp-Verlag das zeitweilig bestreiten, kein Zweifel daran, dass Hauptmann
und Besson Mitautoren des Stiickes sind. Vom beiden stammt auch die der
Bearbeitung zugrunde liegende Ubersetzung. Das trifft in gleicher Weise fiir
das Stiick ,, Pauken und Trompeten“ zu. Anfang 1954 tibersetzen Hauptmann
und Besson ,, The Recruiting Officer“ von George Farquhar und beginnen mit
der Bearbeitung. ,Die Initiative, The Recruiting Officer (1705/06) zu bear-
beiten, ist nach Auskunft des Regisseurs Benno Besson von Elisabeth Haupt-
mann ausgegangen. ... Wann genau sich Brecht in den Bearbeitungsprozess
eingeschaltet hat, konnte nicht ermittelt werden.“’ Die Mitautorenschaft von
Hauptmann und Besson ist auch das Stiick ,, Pauken und Trompeten® betref-
fend offensichtlich. Auf die Mitautorenschaft von Besson hat zudem Brecht
selbst ausdriicklich hingewiesen. Auf dem Deckblatt des ersten im Nachlass
erhaltenen Typoskripts von 1955 bezeichnet Brecht handschriftlich als Auto-

ren: , brecht besson®.1°

¢ Elisabeth Hauptmann ist auch an anderen Stiicken Brechts, z. B. der ,, Dreigroschen-
oper“ beteiligt. Vgl. dazu Sabine Kebir Ich fragte nicht nach meinem Anteil, a.a.O., insbes.
S. 211 ff.

7 Bertolt Brecht Grofle kommentierte Berliner und Frankfurter Ausgabe, Band 9, Suhr-
kamp Verlag 1992, S. 417 ff.

8 Ebenda, S. 423.

% Ebenda, S. 431 ff.

10 Bertolt Brecht Archiv 198/01.
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Diese Mitautorenschaft hat rechtliche Konsequenzen. Zum einen sind die
Urheber entsprechend den urheberrechtlichen Beteiligungsgrundsitzen an
allen Verwertungen ihres Werkes zu beteiligen, zum anderen haben sie als
Ausdruck ihres Urheberpersonlichkeitsrechts den Anspruch, als Urheber
genannt zu werden. Entscheidenden Einfluss darauf, wie diese rechtlichen
Konsequenzen realisiert wurden, hatten nicht nur die in der Literatur umfas-
send beschriebenen personlichen Abhingigkeitsverhiltnisse zwischen Brecht
und seinen Mitarbeitern, sondern auch die von seinen Erben geschaffenen
Machtverhiltnisse bei der Verwertung seiner Werke. Darauf kann hier nicht
weiter eingegangen werden.

Was die genannten beiden Stiicke betrifft, sind Hauptmann und Besson an
den Auffithrungstantiemen beteiligt worden. Und zwar in einem Verhiltnis,
das von Brecht, der als Autor und Vertragspartner auftrat, bestimmt — nicht
etwa mit seinen Mitautoren vereinbart — worden ist. Nach welchen Grund-
satzen das geschah, ist heute nicht mehr nachvollziehbar. Zunichst erfolgte
die Ubertragung von Auffithrungsrechten ohne Vermittlung eines Verlages
unmittelbar durch Brecht. In einem mit dem Berliner Ensemble abgeschlos-
senen Auffithrungsvertrag uber , Panken und Trompeten vom 31.08.1955,
der Brecht als alleinigen Autor bezeichnet und die Beteiligung von Haupt-
mann und Besson lediglich als Mitarbeit erwihnt, ist festgelegt, dass von dem
fiir Brecht vereinbarten Urheberanteil 50 % an ihn, 30 % an Besson und die
verbleibenden 20 % an Hauptmann ausgezahlt werden sollen. Die ,, Kam-
merspiele Minchen forderte Brecht am 08.06.1956 auf, die Auffiihrungstan-
tiemen fiir ,, Pauken und Trompeten“ zwischen ihm und Besson zur Hailfte zu
teilen.!! Spiter erhielten — was bis in die Gegenwart praktiziert wurde —
Hauptmann und Besson an den Auffihrungstantiemen fur , Pauken und
Trompeten® jeweils 30 %. Der Anteil an den Auffiihrungstantiemen fiir
w»Don Juan® belief sich fiir Besson auf 25 %, fir Hauptmann auf 20 %.!2
Wohlgemerkt: Diese Verteilung betraf nur die Einkiinfte aus den Auffiih-
rungsrechten. Die Einnahmen aus anderen Verwertungen der Werke, etwa
aus Vervielfiltigungen, fielen allein den Erben Brechts zu, die sich konse-
quent weigerten, eine Mitautorenschaft von Hauptmann und Besson anzuer-
kennen und eine Beteiligung an allen Verwertungserlosen zu akzeptieren.
Einnahmen aus allen tber die Auffithrungsrechte hinausgehenden Rechtsein-
raumungen werden von den Verwertern allein mit den Erben Brechrs abge-
rechnet und an diese ausgezahlt.

Auch hinsichtlich der Urheberpersonlichkeitsrechte von Hauptmann und
Besson bedarf es einer Anmerkung. In der von Elisabeth Hauptmann erst-

1 Bertolt Brecht Archiv 766/54.
12 Elisabeth Hauptmann hat testamentarisch verfiigt, dass ihre Tantiemenanteile fiir die
beiden Stiicke an Benno Besson fallen sollen.
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mals edierten Fassung der Stiicke von Brecht wird, wenngleich zuriickhal-
tend, die Miturheberschaft wie folgt gekennzeichnet: ,DON JUAN, Mit-
arbeiter: B. Besson, E. Hauptmann“!?>, ,PAUKEN UND TROMPETEN,
Mitarbeiter: B. Besson, E. Hauptmann“.* In der ,,Groflen kommentierten
Berliner und Frankfurter Ausgabe“ ist dieser personlichkeitsbezogene Mitar-
beiter- (Mitautoren-) Hinweis durch die urheberrechtlich véllig untaugliche
Kennzeichnung ,in der Bearbeitung des Berliner Ensembles ersetzt wor-
den.!> Als alleiniger Autor wird Brecht bezeichnet. Die Miturheber Haupt-
mann und Besson werden als Urheber — bis auf die Beschreibung ihrer Arbeit
in den Editionsberichten — nicht ausdriicklich genannt. Diese Unterlassung
der Mitautorenbenennung in Verbindung mit dem Werk ist unter Beriick-
sichtigung des belegbaren tatsichlichen Anteils von Hauptmann und Besson
an der Werkschopfung ganz offensichtlich als Verletzung von § 13 UrhG zu
qualifizieren.

Bereits diese kurzen Anmerkungen zu den beiden hier erwihnten Stiicken
machen ein wesentliches urheberechtliches Problem klar erkennbar. Mit § 64
UrhG ist die Regelschutzdauer von urheberrechtlichen Werken auf 70 Jahre
post mortem auctoris festgelegt. Steht das Urheberrecht mehreren Miturhe-
bern zu, so erlischt es gem. § 65 des UrhG jedoch erst siebzig Jahre nach dem
Tode des lingstlebenden Miturhebers. Bezogen auf die hier betrachteten
Werke ,, Pauken und Trompeten“ und , Don Juan“ muss davon ausgegangen
werden, dass Bertolt Brecht nicht der alleinige Urheber ist — was im Ubrigen
auch auf verschiedene andere der ithm zugeschriebenen Werke zutrifft. Alle
bekannten Tatsachen und die Erkenntnisse der literaturwissenschaftlichen
Forschung sprechen, wenngleich einzelne konkrete Fragen nicht abschlie-
fend beantwortet werden konnen, dafir, dass Elisabeth Hauptmann und
Benno Besson gem. § 8 UrhG Mitautoren der beiden genannten Werke sind.
Sie haben zu den Werken ganz unbezweifelbar einen eigenen schopferischen
Beitrag geleistet. Nicht nur sind sie Urheber der als vorbestehende Werke
existierenden Ubersetzungen, die Grundlage der Stiickentwicklung waren.
Thr Beitrag an dieser Stiickentwicklung, also an der Werkschopfung, ist
wesentlich und kann nicht auf blofle Mitarbeit oder gar Gehilfenschaft redu-
ziert werden. Wie umfassend der Beitrag der beteiligten einzelnen Urheber
war und welche Bedeutung der dabei zweifellos existierende und von den
Miturhebern auch anerkannte kreative Einfluss Brechts auf den gesamten
Schaffensprozess hatte, ist fiir die rechtliche Bewertung nicht mafigeblich.
Hauptmann und Besson sind Miturheber auch der beiden hier genannten

3 Bertolt Brecht Stiicke Bd. XII, Aufbau Verlag 1962, S. 80.

14 Ebenda, S. 188.

5 Bertolt Brecht Grofle kommentierte Berliner und Frankfurter Ausgabe, Band 9, S. 199
u. 259.



