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Vorwort

Die vorliegende Arbeit ist das Ergebnis eines langfristigen Forschungsprojekts,
das ich mir fiir den Ruhestand nach meinem Ausscheiden aus dem aktiven
Justizdienst vorgenommen hatte. Schon wihrend meiner Titigkeit als wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl meines verehrten Lehrers Prof. Hubmann
haben mich die um den urheberrechtlichen Werkbegriff rankenden sprach-
philosophischen und wissenschaftstheoretischen Grundfragen insbesondere
zum Schutz wissenschaftlicher Werke stark beschiftigt. Das Thema des Urhe-
berrechts lief mich auch als Zivilrichter in verschiedenen auf das Immaterial-
giiterrecht spezialisierten Spruchkorpern nicht los. Die {iberkommenen zum
Werkbegriff entwickelten dogmatischen Grundsitze und Formeln, an denen ich
meine Entscheidungen auszurichten hatte, empfand ich dabei haufig als teilwei-
se widerspriichlich und nicht ausreichend aussagekriftig, die praktischen Streit-
fragen mit einer liberzeugenden Begriindung zu 16sen. Primires Ziel des mir
gesetzten Forschungsprojekts war daher, diese Defizite zu beseitigen und eine
widerspruchsfreie Theorie des urheberrechtlichen Werkbegriffs zu présentieren,
die sich auch im Alltag bewahrt und intuitiv befriedigende Ergebnisse liefert.
Daneben ging mein Bestreben dahin, durch die gewéhlte Vorgehensweise zu zei-
gen, dass eine wahrheitsfahige, rationale Diskussion auch in juristischen Wert-
fragen jenseits der gangigen juristischen Methodenlehre méglich ist, die den Ver-
gleich zu den Methoden in den empirischen Wissenschaften nicht zu scheuen
hat. Wenn ich dabei auch manche zum Thema des Werkbegriffs eingenommene
Auffassungen aufgeben musste, glaube ich dennoch, dass die Ausgangsposition,
iber den Begrift des Geistigen dem Wesen des urheberrechtlichen Werkes und
der anderen Schutzgegenstinde des Immaterialgiiterrechts nidher zu kommen,
ein durchaus tragfahiges Fundament bekommen hat, auf dem die weitere rechts-
wissenschaftliche Forschung aufbauen kann.

Mein besonderer Dank gilt meiner lieben Frau, die mir geduldig den Riicken
freihielt und wihrend der langen Arbeitssitzungen auf meine Anwesenheit ver-
zichten musste. Ich danke auch Herrn Prof. Dr. Ansgar Ohly und den Mitheraus-
gebern der Schriftenreihe ,Geistiges Eigentum und Wettbewerbsrecht® sowie
dem Verlag Mohr Siebeck, dass sie es fiir wert befunden haben, meine Arbeit in
die Schriftenreihe aufzunehmen.

Niirnberg, im August 2023 Helmut Haberstumpf
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A. Einfihrung

I. Uberblick

1. Forschungsgegenstand und Gang der Untersuchung

Der Begriff des geschiitzten Werkes ist ein Zentralbegriff des Urheberrechts, des-
sen wirtschaftliche und soziale Bedeutung in den letzten Jahrzehnten enorm zu-
genommen hat. Mit der Vollendung des Schopfungsakts entstehen fiir den Ur-
heber die im Gesetz vorgesehenen Monopolrechte und Anspriiche, ohne dass es
weiterer Formlichkeiten bedarf. Diese Rechte sind gegensténdliche Rechte, weil
sie sich auf einen Gegenstand, ein Werk der Literatur, Wissenschaft oder Kunst
(§1 UrhG) beziehen. Was unter einem Werk zu verstehen ist, wird in §2 Abs. 1
beispielhaft, nicht abschlielend aufgezéhlt und in §2 Abs.2 UrhG als ,,person-
liche geistige Schopfung® definiert. Auf europdischer Ebene geht der EuGH in
standiger Rechtsprechung davon aus, dass ein Werk urheberrechtlich geschiitzt
ist, wenn es das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung seines Urhebers ist.!
Der in §2 Abs. 2 UrhG definierte und vom EuGH entwickelte Werkbegrift ent-
hilt eine Reihe unbestimmter Rechtsbegriffe, die verschiedene Interpretations-
moglichkeiten offenlassen. Er hat daher stets im Zentrum intensiver wissen-
schaftlicher und gerichtlicher Auseinandersetzungen gestanden, ohne dass iiber
seine Kriterien ein Konsens zustande gekommen ist. In meiner Tétigkeit als Zi-
vilrichter in Urheberrechtssachen ist mir das gelegentlich schmerzlich bewusst
geworden.

Mit der vorliegenden Arbeit wird der Versuch unternommen, etwas Licht
ins Dunkel zu bringen. Ausgangspunkt ist der in § 2 Abs. 2 UrhG definierte und
vom EuGH entwickelte Werkbegriff, aus dem sich drei Merkmale herausscha-
len lassen, von denen jedes fiir sich notwendig und die zusammengenommen
hinreichend dafiir sind, dass ein urheberrechtlich geschiitztes Werk entstanden
ist: ein Merkmal, das auf die Person seines Urhebers hinweist, ein Merkmal, das
hervorhebt, dass das Werk etwas Geistiges und schliellich ein Merkmal, dass
es eine Schopfung ist (-~ Rn. B1). Der folgenden Diskussion dieser Merkmale
liegt die Annahme zugrunde, dass sich der europiische und der Werkbegriff des
deutschen Urheberrechts trotz der leicht unterschiedlichen Formulierung glei-
chen. Wihrend den Merkmalen ,personlich® und ,Schépfung® in der aktuellen
rechtswissenschaftlichen Forschung und Praxis groflere Aufmerksamkeit ge-

1 Z.B. EuGH GRUR 2009, 1041 Rn. 35 - Infopaq/DDF; EuGH GRUR 2019, 73 Rn.36f. -
Levola Hengelo; EuGH GRUR 2019, 1185 Rn. 29f. — Cofemel.
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A2-A4 A. Einfithrung

widmet wird, wird dem Aspekt des Geistigen zu geringe Beachtung geschenkt.
Der Grund mag darin liegen, dass man Geistiges als etwas nicht so leicht Greif-
bares wahrnimmt und sich lieber an den handfesten materiellen Dingen und
Erscheinungen orientieren will, in denen geistige Gegenstinde vorkommen.
Vordringlichste Aufgabe wird es deshalb sein, dieses Defizit zu beseitigen und
der Frage nach der Seinsweise des Geistigen nachzugehen. Gibt es {iberhaupt
Geistiges oder ist es in Wahrheit mit den materiellen Dingen und Erscheinun-
gen, in denen es vorkommt, gleichzusetzen oder wenigstens auf sie riickfithr-
bar? Die Antwort auf diese Fragen ist nicht nur fiir das Urheberrecht, sondern
auch fiir die Bestimmung der Schutzgiiter der anderen Immaterialgiiterrechte,
des Erfinder-, Marken- und Designrechts sowie der verwandten Schutzrechte
relevant. Denn auch sie stellen geistige Leistungen unter Schutz und gewéhren
AusschlieSlichkeitsrechte an verselbststindigten geistigen Giitern.

Zur Klarung dieser Fragen, der Abschnitt B gewidmet ist, wird ein Blick auf
die Probleme und Resultate der modernen Philosophie des Geistes unerlasslich
sein. Durch den Verweis des Gesetzgebers auf den vorrechtlichen Begriff des
Geistigen zwingt er die Rechtswissenschaft und Rechtsanwendung dazu, sich
der Frage nach dem Verhaltnis zwischen dem Menschen und seinen kulturellen
Produkten in Literatur, Wissenschaft und Kunst zu stellen. Die in der Philoso-
phie des Geistes vertretenen Positionen finden sich dementsprechend sédmtlich
— meist unausgesprochen — in Gerichtsurteilen und den Beitrdgen der Urheber-
rechtswissenschaft wieder. Dabei geht es nicht darum, in der Philosophie er-
arbeitete Positionen ins Urheberrecht zu transformieren, sondern sie nach den
vom Gesetzgeber gewihlten Begrifflichkeiten in eine widerspruchsfreie, koha-
rente juristische Theorie einzufiigen. Ergebnis der Uberlegungen wird sein, dass
Geistiges und Materielles jeweils selbststandige — wenn auch aufeinander bezo-
gene — Kategorien des Seins sind. Wie materielle Gegenstande sind geistige Ge-
genstinde objektiv identifizierbar, unterscheiden sich von jenen aber dadurch,
dass sie sinnlich nicht wahrnehmbar, unverénderlich und kausal nicht wirksam
sind. Vermischt man beide Kategorien des Seins miteinander, sind logische Pa-
radoxien unvermeidlich. Als Beleg, dass diese Sicht auch die Seinsweise von
Werken adiquat erfasst, kann angefiithrt werden, dass solche logischen Parado-
xien im Urheberrecht nachweisbar sind (- Rn.B81)2. Ein besonders augenfal-
liges Beispiel einer Kategorienvermischung bildet die Begriindung der EuGH-
Entscheidung ,UsedSoft/Oracle” zur Erschopfung des Verbreitungsrechts an
geschiitzten Computerprogrammen mittels Online-Ubertragung, in der sich
der Gerichtshof gleich zweimal in schwere logische Widerspriiche verwickelt.#

Wenn nun die geistigen Gegenstinde des Urheberrechts und der anderen
Systeme des Immaterialgiiterrechts nicht mit den sinnlich wahrnehmbaren ma-
teriellen Dingen und Erscheinungen zusammenfallen, in denen sie vorkommen

2 Haberstumpf ZGE 2012, 284, 291 fF.
3 EuGH GRUR 2012, 904 Rn. 42, 46, 47, 55, 59, 78 — UsedSoft/Oracle.
4 S.u. - Rn. B94; Haberstumpf ZGE 2014, 470, 481 ft., 494 L.
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und die sich in jhren Eigenschaften ganz erheblich voneinander unterscheiden
konnen, miissen sie unabhéngig davon einzeln identifizierbar sein. Es werden
Kriterien bendtigt, mittels derer sie in ihren Materialisierungen als dieselben
wiedererkennbar sind. Ohne solche Kriterien ist es z. B. in einem Urheberrechts-
streit nicht moglich festzustellen, wann ein geschiitztes Werk identisch oder
ahnlich in einem korperlichen Gegenstand vervielfaltigt oder in unkdrperlichen
Erscheinungen wiedergegeben wird. Die Identitétsfrage wird in Abschnitt C I
bis IIT ausfiihrlich erértert und durch einen Exkurs zum Marken- und Kenn-
zeichenrecht erganzt. Hier komme ich zu dem Ergebnis, dass der geistige Gehalt
eines Werkes oder eines anderen Immaterialgutes dadurch konstituiert wird,
dass sein Produzent mittels Zeichen eines unserer sozial geregelten Kommunika-
tionssysteme etwas ausdriickt, einen fiir unser menschliches Handeln und Ver-
halten relevanten Sinn erzeugt. Weil wir im Elternhaus, im Schulunterricht und
im Umgang mit anderen Menschen gelernt haben, nach welchen Regeln, Kon-
ventionen, Gepflogenheiten geistige Gegenstinde produziert und verwendet
werden, sind wir nicht nur in der Lage, sie zu verstehen, sondern auch stindig
neue zu produzieren (zusammenfassend - Rn. C103).

Die Klarung der Frage, wie der geistige Gehalt eines literarischen, wissen-
schaftlichen oder kiinstlerischen Werks identifiziert werden kann, prajudiziert
allerdings noch nicht die juristische Frage, ob bestimmte Aspekte oder Teile des
geistigen Gehalts eines Werkes vom Urheberrechtsschutz auszunehmen sind. Es
geht um das viel diskutierte grundsitzliche Problem, ob der Werkschutz nur die
Form oder auch den Inhalt eines Werkes umfasst und wie geschiitzter Ausdruck
und ungeschiitzte Idee voneinander zu trennen sind. In der Praxis wird es vor
allem bei der Beurteilung von wissenschaftlichen und technischen Werken re-
levant, hat aber bereichsiibergreifende Bedeutung. In Abschnitt C IV werden
die denkbaren Interpretationsweisen der beiden begrifflichen Gegensatzpaare
Form und Inhalt und Idee und Ausdruck ausfiihrlich dargestellt und diskutiert.
Es wird sich auch hier zeigen, dass der geistige Gehalt eines Werkes, der dessen
Identitat konstituiert, aus in sich geschlossenen Sinneinheiten, aus Einheiten aus
Form und Inhalt, besteht, mit denen der Urheber etwas fiir unseres mensch-
liches Handeln und Verhalten Bedeutsames ausdriickt. Er ist inhaltlich gedeu-
tete Form oder anders ausgedriickt geformter Inhalt (- Rn. C136). Die Unter-
scheidung zwischen geschiitzter Form und ungeschiitztem Inhalt ist deshalb
nicht nur in Bereich von Literatur und Kunst aufzugeben, sondern erweist sich
auch fiir wissenschaftliche und technische Werke als unhaltbar. Wissenschaftli-
che Erkenntnisse in den verschiedenen Wissenschaftszweigen einschliefllich der
formalen Wissenschaften und der Jurisprudenz sind durch den jeweiligen For-
schungsgegenstand nicht vorgegeben, sondern erfordern bei der Theorien- und
Hypothesenbildung und deren systematischer Uberpriifung Erfindungskraft,
die schopferisch sein kann und in der Regel auch ist (-~ Rn. C1581.). Die Freiheit
des Inhalts wissenschaftlicher und technischer Werke folgt auch nicht aus einer
Zusammenschau mit den technischen Schutzrechten. Der Schutz des Urheber-
rechts und des Erfinderrechts schliefit sich nicht gegenseitig aus, auch wenn er
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fiir dieselbe geistige Leistung, etwa die in einer Patentschrift beschriebene tech-
nische Lehre reklamiert wird. Beide Rechtssysteme gewdhren Schutz vor unter-
schiedlich gearteten Handlungen (- Rn. C163).

Angesichts der Schwierigkeiten, die die urheberrechtliche Form-Inhalt-Di-
chotomie bereitet, riickt in der neueren Diskussion die Unterscheidung zwischen
ungeschiitzter Idee und geschiitztem Ausdruck verstirkt in den Vordergrund.
Sie ist im angelsdchsischen Rechtskreis unter dem Namen ,idea/expression-
dichotomy® bekannt und hat in Europa ihren gesetzlichen Ausdruck in Art. 1
Abs. 2 S.2 der Software-RL (§ 69a Abs. 2 S.2 UrhG) gefunden. Das Problem be-
steht vor allem darin, dass unklar bleibt, was man sich unter ungeschiitzter Idee
iiberhaupt vorzustellen hat und wie sie sich von dem geschiitzten Ausdruck un-
terscheidet. Es wird sich herausstellen, dass der Begriff der freien Idee nicht als
kategorialer begriffen werden kann, mit dem man schopferische Ideen fein sdu-
berlich in geschiitzte und nicht geschiitzte aufteilen kann, sondern ein relationa-
ler ist. Durch die Verwendung des Ausdrucks ,zugrundeliegend® in Art. 1 Abs. 2
S.2 Software-RL (§ 69a Abs. 2 S. 2 UrhG) bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck,
dass mit freien Ideen und Grundsitzen Gedanken gemeint sind, die in einer be-
stimmten Relation zu einer geschiitzten Ausdrucksform stehen. Diese Idee-Aus-
drucks-Relation, die fiir den Schutz von Computerprogrammen Eingang in das
Gesetz gefunden hat, kann auf die anderen Werkarten erweitert werden. Wie
ist sie aber inhaltlich auszufiillen? Die Relation muss zwei Grundbedingungen
erfiillen: erstens darf die dem geistigen Gehalt eines Werkes zugrunde liegende
Idee nicht geeignet sein, ihn zu einem geschiitzten Werk zu machen und zwei-
tens darf die Ubernahme einer zugrunde liegenden Idee in ein anderes Werk
keine Urheberrechtsverletzung darstellen. Wann beide Bedingungen im Einzel-
fall erfiillt sind, kann nur durch eine umfassende Interessenabwagung festgestellt
werden. Teilweise ist die erforderliche Interessenabwégung bereits in den ge-
setzlich umschriebenen Schrankenbestimmungen vorgenommen, die allerdings
tiberwiegend identische oder wesentlich identische Nutzungen betreffen. Soweit
sie nicht eingreifen, weil eine Verwertung in verdnderter Form stattfindet, ist
die Interessenabwégung innerhalb des Rechtsinstituts der freien Benutzung ver-
ortet, deren Kriterien trotz der scheinbar entgegenstehenden Rechtsprechung
des EuGH in Sachen ,,Pelham/Hiitter*> weder im deutschen noch im européi-
schen Urheberrecht obsolet geworden sind. Das hier vorgestellte Konzept einer
»schrankenbasierten Interessenabwigung® wird in Abschnitt C IV ausfiihrlich
erlautert und verteidigt.

Aus dem Merkmal, dass ein geschiitztes Werk ein geistiger Gegenstand ist,
folgt, dass es von einer menschlichen Person geschaffen sein muss. Das Umge-
kehrte gilt jedoch nicht. Nicht alles, was Menschen schaffen, ist geistig. Die Ge-
wissheit, nur menschliche Personen konnten urheberrechtlich geschiitzte Werke
schaffen, patentfahige Erfindungen machen, geschiitztes Design entwerfen oder
sonstige geistige Gegenstdnde produzieren, ist durch das Aufkommen der Syste-

5 EuGH GRUR 2019, 929 Rn. 57 ff. - Pelham/Hiitter.
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me der Kiinstlichen Intelligenz (KI) ins Wanken geraten. Vertreter der KI-For-
schung behaupten, dass Systeme der Kiinstlichen Intelligenz bereits jetzt oder
zumindest in ndherer Zukunft in der Lage sind, autonom, d. h. ohne direkte Ein-
flussnahme durch einen Menschen, Objekte hervorzubringen, die wir gewdhn-
lich geistige Schépfungen nennen. Fiir den Werkbegriff hitte das zur Folge, dass
das Merkmal ,,personlich“ uminterpretiert werden und auch der Kiinstlichen In-
telligenz der Status einer ,elektronischen® Person zuerkannt werden miisste, die
die Rechte an Immaterialgiitern erwerben und ausiiben kénnte. Diese Behaup-
tung der KI-Forschung wird in Abschnitt D ausfiihrlich diskutiert. Die derzeit
bekannten KI-Systeme bieten allerdings keinen Anlass, das Merkmal ,,person-
lich® in seiner bisherigen Deutung aufzugeben. Ob das aber fiir die zukiinftige
Entwicklung aufrechterhalten werden kann, ist ungewiss. Gegen die Einfithrung
einer elektronischen Person als Inhaber ausschliefSlicher Rechte an Immaterial-
giitern, auch wenn KI-Forschung ihre Behauptung wahrmachen sollte, spricht
entscheidend, dass KI-Systeme keinen menschlichen Korper haben und deshalb
nicht wissen konnen, wie es ist, ein Mensch zu sein. Die Beurteilung, ob geis-
tige Gegenstinde etwas fiir unsere menschliche Lebensform Bedeutsames zum
Ausdruck bringen und deshalb schiitzenswert sind, muss deshalb nach wie vor
Menschen iiberlassen bleiben.

Mit dem Begriff der Schopfung (,Originalitt, ,Individualitdt®) ist das ent-
scheidende Kriterium benannt, das schiitzenswerte Werke aus der grofien Masse
von Geistesprodukten heraushebt, die Menschen tagtiglich hervorbringen. Die
Versuche, ihn ndher zu umschreiben, sind zahlreich und vielfaltig. Sie werden in
Abschnitt E I dargestellt und diskutiert. Weder eine rein personalistische noch
eine rein werkorientierte Deutung des Begriffs wird dem Wesen der Schépfung
gerecht. Es muss vielmehr der Schépfungsprozess ins Blickfeld geriickt werden,
der die exklusive Beziehung zwischen Urheber und seinem Werk herstellt. Auf
dieser Grundlage definiert der EuGH den Begriff der Originalitit (Schépfung, In-
dividualitit) negativ, indem er ausschlieft, dass ein geistiger Gegenstand, dessen
Ausdruck durch technische Erwédgungen, Regeln oder andere Zwénge bestimmt
wird, eine Schopfung ist.° Dabei wird allerdings tibersehen, dass alles geistige
Schaffen regelfolgendes Handeln ist. Menschliche Auflerungen haben Sinn,
wenn es Regeln und Gepflogenheiten gibt, die die Bedeutung der verwendeten
Ausdrucksmittel festlegen. Bestehende Normen und Konventionen auf den ein-
zelnen Schaffensgebieten, die auch dsthetische sein kénnen, schranken den Ge-
staltungsspielraum fiir schpferische Personen nur dann ein, wenn sie sich von
ihnen zwingen lassen. Lisst sich im Einzelfall ausschliefSen, dass der Schopfer
eines Werkes sich ausschliefllich an bestehenden, uiblichen und bekannten Tech-
niken und Regeln orientiert hat, steht fest, dass er in groflerem oder kleinerem
Maf3e eigene Regeln gesetzt und nach ihnen gehandelt hat. Fiir den Vorschlag,
den Begriff der Schopfung durch ein negatives Ausschlusskriterium dieser Art
zu bestimmen, spricht vor allem unser Alltagsverstdndnis, wonach derjenige als

¢ Z.B. EuGH GRUR 2020, 736 Rn. 23f. - Brompton.
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kreativ gilt, der nicht in vorgefertigten Schemata und Klischees denkt und han-
delt. Fiir es spricht auch, dass es im Gegensatz zu den alternativ in Betracht kom-
menden Begriffsbestimmungen die Unterscheidung zwischen Doppelschépfung
und unbewusster Entlehnung zu erkldren vermag. Doppelschépfung und un-
bewusste Entlehnung stimmen darin iiberein, dass jemand eine Erstschopfung
erneut hervorbringt, ohne sich bewusst zu sein, dass sein Werk einem bereits
entduflerten Werk entspricht. Eine individuelle Doppelschopfung wird geschaf-
fen, wenn auszuschlielen ist, dass der Zweitschopfer nach den Regeln des Erst-
schopfers gehandelt hat. Die Doppelschopfung ist daher individuell. Bei einer
unbewussten Entlehnung kann dies nicht ausgeschlossen werden. Sie ist daher
nicht individuell. Der entwickelte Begriff der Schopfung ist nicht nur fiir Ori-
ginalwerke anwendbar, sondern bewiahrt sich auch bei der Beurteilung von Be-
arbeitungen und Umgestaltungen sowie von Sammelwerken. Welchen Schutz-
umfang das Urheberrecht im Fall von schopferischen Veranderungen an einem
geschiitzten Werk und bei der Schaffung eines Sammelwerkes bietet, wird in Ab-
schnitt E IIT ausfithrlich behandelt.

Der mittels eines negativen Ausschlusskriteriums prézisierte Schépfungs-
begriff prijudiziert nicht, ob zusétzlich eine besondere Schutzschwelle, eine be-
stimmte Gestaltungshohe, zu fordern ist, wie es lange Zeit in Deutschland spe-
ziell fiir Werke der angewandten Kunst befiirwortet wurde. Ob man sich fiir eine
grofiziigigere Schutzgewihrung entscheidet oder an den - vermeintlich - ho-
heren Schutzanforderungen im Bereich der angewandten Kunst festhilt, hingt
davon ab, wie man sich zum Problem der kleinen Miinze stellt und wie sich Ur-
heberrecht und Designrecht (Geschmacksmusterrecht) zueinander verhalten.
Nach der Grundsatzentscheidung des BGH ,,Geburtstagszug” geht die Tendenz
zwar eindeutig in Richtung einer grofiziigigen Haltung. Der Streitpunkt, ob eine
bestimmte Gestaltungshéhe erreicht werden muss, ist dadurch jedoch nicht ein-
deutig geklirt, weil der BGH an seiner vorher verwendeten Kunstformel fest-
hilt. Die Problematik der kleinen Miinze und der Abgrenzung zum Designrecht
wird in Abschnitt E II dargestellt und erortert. Es wird dafiir pladiert, die Forde-
rung nach einer bestimmten Gestaltungshohe fallen zu lassen und die Kunstfor-
mel, wonach es auf die Auffassung der fiir Kunst empfanglichen und mit Kunst-
anschauungen einigermafien vertrauten Kreise ankommen soll, ersatzlos aus der
Urheberrechtsdogmatik zu streichen, weil sie weder dazu taugt, den Begrift der
Schépfung zu prazisieren noch eine bestimmte Gestaltungshohe zu bestimmen.

Ein Nebeneinander von Design- und Urheberschutz, wovon der BGH in
der Entscheidung ,Geburtstagszug“ inzwischen ausgeht,® macht allerdings nur
Sinn, wenn es Erscheinungsformen von Erzeugnissen gibt, die neu und eigen-
artig, aber nicht individuell sind. Das ist nicht selbstverstandlich, da auch die
zwei- oder dreidimensionale Erscheinungsform eines Erzeugnisses ein geistiger
Gegenstand, ein Formtyp, ist, der in einer Vielzahl von unterschiedlichen ma-

7 BGH GRUR 2014, 157 Leitsatz 1 — Geburtstagszug.
8 BGH GRUR 2014, 157 Rn. 35ff. - Geburtstagszug.
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teriellen Vorkommnissen realisiert und schopferisch sein kann. Kann man In-
dividualitét iiberhaupt von Neuheit und Eigenart trennen oder ist Individualitat
nur eine Steigerung von Neuheit und Eigenart, wie es der fritheren vom Reichs-
gericht entwickelten Stufentheorie entspricht? Die Antwort auf diese Frage
macht es erforderlich, zu den Grundlagen des Designrechts vorzustoflen. Es
wird sich zeigen, dass Musterentwerfer und Urheber sich in ihrem Schaffen je-
weils an Regeln orientieren, wobei der Urheber eigene Regeln setzt und danach
handelt, wihrend der Designer seine Gestaltungsspielraume dadurch ausfiillt,
dass er im Rahmen vorhandener dsthetischer und technischer Regeln bleibt und
sie so fortfithrt, dass ein Erzeugnis einer eigenen Art entsteht (- Rn. E991t.).
Das Urheberrecht und Designrecht sind deshalb unabhéngig voneinander. Mit
diesen Uberlegungen kann auch erklrt werden, warum die Interpretationsleis-
tungen ausiibender Kiinstler in der Regel keine schépferischen Leistungen sind,
wenn sie urheberrechtlich geschiitzte Werke darbieten. Sie verlassen den Rah-
men der vom Schopfer gesetzten Regeln nicht, sondern fiillen nur deren Unbe-
stimmtheitsstellen aus (- Rn. F115).

Eine Theorie des Werkbegriff wire unvollstindig, wenn sie nicht auch die
Schutzgegenstinde der verwandten Schutzrechte einbeziehen wiirde. Thnen ist
gemeinsam, dass sie nicht auf schopferischem Schaffen beruhen und sich auf die
Produktion und Verbreitung von materiellen Sachen und unkdrperlichen Er-
scheinungen beziehen, die geistige Gegenstande enthalten. In Abschnitt F wird
den Fragen nachgegangen: Wie verhalten sich ihre immateriellen Schutzgegen-
stinde zum Begriff des schopferischen Werkes? Welche Kriterien bestimmen je-
weils die Schwelle zum Erwerb des Schutzrechts und treten an die Stelle des
Merkmals der Schépfung im Urheberrecht und der Eigenart im Geschmacks-
musterrecht? Welchen Umfang haben die den Inhabern der Leistungsschutz-
rechte jeweils gewahrten AusschliefSlichkeitsrechte? Auch wenn sie nicht auf
schopferischem Schaffen beruhen, bestehen eine Reihe von strukturellen Ge-
meinsamkeiten zum Urheberrecht. Schutzgegenstand ist nicht die Leistung
selbst, die der jeweilige Rechtsinhaber erbringt, sondern sein Leistungsergeb-
nis. Dieses besteht wiederum nicht in dem materiellen Leistungsergebnis, etwa
dem Bild-, Ton- oder Filmtréger, sondern in dem geistigen Gut, das es enthilt.
Ob eine Verletzung des Schutzrechts vorliegt, entscheidet sich schliefSlich allein
danach, ob in dem angegriffenen Verletzungsgegenstand dieser geistige Gehalt
identisch oder verdndert vorkommt. In allen Fillen muss der Rechtsinhaber
eine qualifizierte wirtschaftliche, organisatorische und technische Leistung er-
bringen, die eine bestimmte Mindestschutzschwelle iiberschreitet. Teilweise er-
gibt sie sich wie im Beispiel des Datenbankherstellerrechts aus der gesetzlichen
Umschreibung des Schutzrechts, teilweise muss sie wie im Fall des Lichtbild-
schutzes in den Schutztatbestand hineininterpretiert werden. Weil der Grund,
das Leistungsergebnis zu schiitzen, in einer qualifizierten wirtschaftlichen, or-
ganisatorischen und technischen Leistung liegt, sind die verwandten Schutz-
rechte unabhéngig vom Urheberrecht auch dann gegeben, wenn in ihren Leis-
tungsergebnissen schopferische Werke vorkommen. Beide Rechte konnen dann
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jeweils selbststindig und unabhingig voneinander von ihren Rechtsinhabern
ausgeiibt werden, was auch nach Ablauf der urheberrechtlichen Schutzfrist gilt.
In das Schutzrecht wird eingegriffen, wenn das immaterielle Leistungsergebnis
im Ganzen oder in Teilen identisch oder verdndert so reproduziert wird, dass
die Verwertungsinteressen des jeweiligen Rechtsinhabers spiirbar beeintréachtigt
werden. Wann dies im Einzelfall anzunehmen ist, ist auf der Grundlage einer
Interessenabwidgung nach den Grundsitzen der freien Benutzung zu beurteilen.
Die Entnahme kleiner Textschnipsel, kleiner Bildausschnitte, ganz kurzer Ton-
oder Videosequenzen geniigt dazu in der Regel nicht.

2. Methodik des Vorgehens

In dieser Arbeit wird darauf verzichtet, detaillierte Ubersichten iiber die zum
Werkbegriff vertretenen Auffassungen in Rechtsprechung und rechtswissen-
schaftlichem Schrifttum anzugeben und Linien aufzuzeigen, in welcher Weise
sie sich entwickelt haben. Es ist auch nicht beabsichtigt, eine Gesamtdarstel-
lung des Urheberrechts zu prasentieren. Es geht vielmehr um eine im Wesent-
lichen zeitunabhdngige Erorterung des Werkbegrifts {iber die Grenzen der na-
tionalen Urheberrechtsordnungen hinaus. Die anderen interessanten Fragen,
welche Rechte im Einzelnen dem Urheber zuwachsen, wie sie im Rechtsverkehr
ausgeiibt und im Verletzungsfall durchgesetzt werden konnen, sowie wann sie
wegen iibergeordneter Allgemein- oder Partikularinteressen zu beschrinken
sind, bleiben weitgehend ausgeklammert. Auf sie wird nur dann eingegangen,
wenn sie Riickschliisse auf den Werkbegriff zulassen.

Meine Herangehensweise ist eine analytische.® Das bedeutet erstens, die zen-
tralen Fragen, die sich um den Werkbegrift ranken, so prizise wie moglich zu
formulieren. Zweitens soll der Raum der mdéglichen Antworten so vollstindig
wie moglich ausgelotet werden, indem die Hauptpositionen, die man im Hin-
blick auf diese Fragen einnehmen kann, als hypothetische Annahmen vorgestellt
und auf ihre Konsequenzen hin getestet werden, gleichgiiltig ob sie in Recht-
sprechung und Literatur vertreten werden. Und drittens sollen die Argumente
diskutiert werden, die fiir und gegen die einzelnen Positionen sprechen. Es er-
hilt diejenige Position den Zuschlag, die die Tests am besten iibersteht und die
intuitiv befriedigendsten Ergebnisse liefert. Ziel ist, die begrifflichen Implikatio-
nen, die mit den zentralen Merkmalen des Werkbegriffs verbunden sind, und die
argumentativen Zusammenhinge so klar wie moglich herauszuarbeiten.

Was die Arbeit um den Werkbegriff einerseits so schwierig aber andererseits
so reizvoll macht, ist, dass standig iiber den Tellerrand des Urheberrechts hinaus-
geblickt und auf die Ergebnisse und Methoden aus anderen Wissenschaftszwei-
gen namentlich der Kunst- und Wissenschaftstheorie, der Sprachphilosophie
und der Geschichtswissenschaft zuriickgegriffen werden muss. Grofe Aufmerk-
samkeit erfordert insbesondere das Verhéltnis zu den anderen Systemen des
Immaterialgiiterrechts. Es wird allerdings nicht, wie urspriinglich geplant, im

9 Beckermann (2008), S. VII ff., S.461.
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Rahmen eines eigenen Abschnitts beleuchtet, sondern in dem Zusammenhang
behandelt, in dem die Abgrenzung zu dem jeweiligen Immaterialgiiterrecht re-
levant wird. Als die Arbeit begonnen wurde, war nicht vorherzusehen, welche
Ergebnisse sie haben wird. Riickblickend gesehen hitte die eine oder andere Ar-
gumentation etwas stringenter gefasst und manche Wiederholung vermieden
werden kénnen. Angesichts der gewahlten Vorgehensweise war es ferner unver-
meidlich, im Gang der Diskussion immer wieder auf frithere Uberlegungen und
spatere Ergebnisse zu verweisen, was mittels des Zeichens ,~ Rn ...“ geschieht.
Insgesamt mag dadurch die Ubersichtlichkeit etwas gelitten haben und manch-
mal der Eindruck der Weitschweifigkeit entstehen. Insoweit bitte ich den Leser
um Nachsicht. Wer an einem schnellen Zugang zu den wesentlichen Ergebnis-
sen interessiert ist, moge sich zunichst an der kurzen Zusammenfassung der
vorgestellten Theorie des Werkbegriffs in Abschnitt G orientieren.

Il. Theoriengeschichtlicher Abriss

1. Privilegienwesen

Zu den Gemeinplitzen in der Theorie- und Dogmengeschichte der Immate-
rialgiiterrechte gehort es, auf den Beitrag zu verweisen, den die Aufklirung zur
Rechtfertigung und fiir die Ausformungen dieser Rechte geleistet hat.!? Die im
18. und 19. Jhdt. autkommende naturrechtlich begriindete liberale 6konomische
und politische Theorie des geistigen Eigentums bildete einen wirkungsméchti-
gen Gegenentwurf zu dem im Ancien Régime politisch vom Absolutismus und
wirtschaftlich vom Merkantilismus geprigten Schutz geistiger Leistungen durch
Polizei und Privilegien.!! In der rechtshistorischen Forschung zum Urheber-
recht wird zwar vertreten,'? dass in den Druckprivilegien, insbesondere den Au-
torenprivilegien bereits der Gedanke des Urheberrechtsschutzes zum Ausdruck
gekommen sei.!®* Gegen die Auffassung, mit der Erteilung eines Autorenprivilegs
sei die Anerkennung eines im Augenblick der Werkschopfung entstandenen,
dem Urheber zustehenden ausschliellichen Rechts auf wirtschaftliche Nutzung
des privilegierten Werks verbunden gewesen,'# spricht aber vor allem die stets
mitverfolgte wirtschaftspolitische und polizeiliche Zielsetzung der Privilegien-
erteilung sowie die Druckbezogenheit!® auch der Autorenprivilegien, die nur im
Druck erschienene - einschliefilich nach heutigem Recht nicht schiitzbare!® -
Werke gegen Nachdruck schiitzten. Der Gedanke, der hinter den Druckprivi-

10 Vgl. z. B. Luf (1988), S. 9 ff.; Dolemeyer/Klippel (1991), S. 185 ff. Rn. 4, 15fT.

1 Dolemeyer/Klippel (1991), S. 185 ff. Rn. 3.

12 Vor allem von Pohlmann (1961), S. 13 ff.; Pohlmann GRUR 1962, 91I.

13 Dagegen vor allem Bappert (1962), S. 183 ff,; vgl. auch Délemeyer/Klippel (1991), S. 185 fF.
Rn. 11ff. Dazu auch - Rn. E71.

14 So Pohlmann (1961), S.33 1.

15 Bappert (1962), S. 186 ff.

16 Kohler (1907), S. 33.
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legien stand, war nicht: Der Autor verdient den Schutz, sondern, wer das Wag-
nis unternimmt, ein Schriftwerk zu drucken, und die Kosten daran setzt.}” Wie
insbesondere Délemeyer/Klippel' tiberzeugend herausgearbeitet haben, stand
bei der Privilegienerteilung die Gewerbeforderung im Vordergrund, an dessen
Seite die Zensur und steuerliche Zweckverfolgung trat. Sie diente dem absolutis-
tischen-merkantilistischen Wirtschafts- und Gesellschaftssystem dazu, nach den
Vorstellungen des Souverdns mehr oder weniger willkiirlich? wirtschaftliche
Prozesse zu steuern und obrigkeitsrechtlich zu kontrollieren. Mit dem Zusam-
menbruch des Ancien Régime verloren die Privilegien ihre Legitimation, was in
Frankreich darin gipfelte, dass sie im Zuge der Groflen Revolution aufgehoben
wurden. Mit dem neuen liberalen Gesellschaftsverstindnis, das die Herstellung
eines freien Marktes und die Zuriickdringung des Staates aus dem Wirtschafts-
geschehen forderte, waren die bisherigen Mittel gewerblichen Rechtsschut-
zes und des Schutzes von Autor und Verlegern durch Privilegien, Polizei- und
Zunftordnungen nicht mehr vereinbar.

2. Theorie des geistigen Eigentums

Um deren Interessen weiterhin zu schiitzen, mussten deshalb neue rechtliche
Losungen gefunden werden. Die Antwort gab die naturrechtlich begriindete
Theorie des geistigen Eigentums. Die Theorie des geistigen Eigentums fufit auf
der Lehre von John Locke,® nach der das Sacheigentum seine Grundlage und
Rechtfertigung in der Neu- und Umgestaltung einer urspriinglich allen zugang-
lichen naturgegebenen Sache durch eigene Arbeit findet:

»Jeder Mensch hat Eigentum an seiner eigenen Person. Auf diese hat ein Recht nur er al-
lein. Die Arbeit seines Korpers und das Werk seiner Hande sind im eigentlichen Sinn sein
Eigentum. Was immer er dem Naturzustand entriickt, hat er mit seiner Arbeit gemischt
und ihm etwas eigenes hinzugefiigt, es somit zu seinem Eigentum gemacht, das das ge-
meinsame Recht der anderen ausschlieft.

Obwohl Locke selbst seine Theorie nicht zur Begriindung des geistigen Eigen-
tums herangezogen hat,?! konnten seine Gedanken unschwer auf das geistige
Schaffen des Menschen tibertragen werden.?? Fiir die nachfolgende aufkldre-
rische Rechtsphilosophie (z. B. Fichte, Schopenhauer, Hegel) zur Begriindung
der Rechte an immateriellen Giitern war wie bei Locke das normative Grund-
prinzip der Freiheit des Menschen grundlegend: Freiheit im Sinne von Auto-
nomie, die den Menschen als Person unter die Anforderung verniinftiger Selbst-

17° Kohler (1907), S. 33.

18 Dolemeyer/Klippel (1991), S.185fF. Rn. 11 L.
® Vgl. auch Ulmer (1980), S. 55.
0 Locke (1960), I1 5 § 27, deutsche Ausgabe, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, 1977,
S.215fF; dazu naher Oberndérfer (2005), S.23 ft.; Stallberg (2006), S. 61 T

2 Oberndorfer (2005), S. 38, 57 ff.

22 Vgl. Kersting ARSP 67 (1981), 157, 168.
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bestimmung unter seinesgleichen stellt.?> Im Recht und durch dieses sollte der
Mensch als Subjekt verantworteter Freiheit Anerkennung und in den von der
Rechtsgemeinschaft konstituierten bzw. institutionalisierten Rechtsbeziehungen
Beachtung finden. Mit der in der Personenqualitit jedes Menschen gegriindeten
gleichen Freiheit als Basis des Rechts ist der Begriff des Eigentums unmittel-
bar und notwendig verkniipft. Freiheit bedarf der Kategorie des Eigentums, um
im Recht durch Rechtsausiibung real zu werden. Denn die Person bedarf einer
intersubjektiv anerkannten dufleren Sphére menschlichen Handelns, soll Frei-
heit geschichtlich wirklich sein. Diese duf8ere Sphare wird als Eigentum gekenn-
zeichnet. In ihr als Inbegriff exklusiver Herrschaft vergegenstindlicht sich der
menschliche Wille. Dieser Eigentumsbegriff konnte somit anders als der Sach-
eigentumsbegriff des gemeinen Rechts nicht nur als Vollrecht an einem kérper-
lichen Gegenstand bezeichnet, sondern als die ganze Summe von wirksamen
Korper- und Geisteskriften aufgefasst werden, welche die Personlichkeit aus-
machen, so dass letztlich alle Rechte als Eigentum erscheinen konnten.?* In sei-
ner 1793 erschienenen Schrift ,Beitrage zur Berichtigung der Urteile des Publi-
kums iiber die Franzgsische Revolution“? driickt dies z. B. Fichte wie folgt aus:

LWir sind unser Eigentum. [...] Das reine Ich in uns, die Vernunft, ist Herr unserer Sinn-
lichkeit, aller unserer geistigen und korperlichen Kréfte.

Diese Herleitung des Eigentums von seinem personellen Ursprung zeigt, wie
der Vorgang der menschlichen Arbeit als eigentumsbegriindendes Bindeglied
zwischen der Person und den Sachgiitern sowie den Ergebnissen menschlicher
Geistestatigkeit in der Theorie des geistigen Eigentums fungiert.?

In Deutschland fanden die Gedanken des geistigen Eigentums ihren Wider-
hall in den heftigen Auseinandersetzungen tiber die Rechtméfigkeit des Biicher-
nachdrucks, die in der 2. Hilfte des 18. Jhdts. zwischen nord- und siiddeutschen
Verlegern gefiithrt wurden. Allerdings standen dabei zunichst die Interessen der
Verleger im Vordergrund. Die Theorie des geistigen Eigentums diente dazu,
die Rechtsstellung des Verlegers gegeniiber Nachdruckern zivilrechtlich zu be-
griilnden, deren Inhalt zu prézisieren und sie auf eine mit der Manuskriptab-
lieferung erfolgende Eigentumsiibertragung durch den Autor zuriickzufithren.?’
Erst gegen Ende des 18. Jhdts. verschob sich der Blickwinkel auf den Autor. Die
rechtswissenschaftliche Forschung?® weist in diesem Zusammenhang auf den
wegweisenden Einfluss hin, den die Abhandlung Johann Gottlieb Fichtes von

2 Dazu und zum Folgenden Luf (1988), S. 10f.

24 Délemeyer/Klippel (1991), S. 185 ff. Rn. 18.
5 Fichte (1793a), S. 39, 117; vgl. auch Hegel (1979), § 45.

2% Dolemeyer/Klippel (1991), S.1851. Rn. 18.

27 Bappert (1962), S. 256 f.; Vogel (1978), S. 64; Luf (1988), S. 14; Délemeyer/Klippel (1991),
S.185ff. Rn. 19; Gieseke (1957), S.971.

28 Vogel in Schricker/Loewenheim (2020), Einl. Rn.121; Kohler (1907), S.77; Bappert
(1962), S.270ft., Luf (1988), S.17f; Stallberg, (2006), S.1801L.; Dolemeyer/Klippel (1991),
S.185fF. Rn. 20; Vogel (1978), S. 67 f.; Gieseke (1957), S. 97 f.; Oechsler GRUR 2009, 1101, 1102.
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1793 ,Beweis der Unrechtmassigkeit des Biichernachdrucks“? auf diesen Wech-
sel der Perspektive hatte. Fichte unterscheidet zwischen der korperlichen und
geistigen Seite des Buches. Auch an der geistigen Form des Buches, der Form
der Gedanken,*® ,die Ideenverbindung, in der, und die Zeichen, mit denen sie
vorgetragen werden“ entstehe ein Eigentumsrecht des Verfassers.3! Daraus fol-
gerte er, dass der Nachdruck nicht nur einen schédigenden Eingriff in das Recht
des Verlegers darstellt, sondern das Recht des Verfassers ,.krankt®, welches sein
»natiirliches, angeborenes, unzuverdusserndes Eigenthumsrecht ist“3? Um die
von Fichte getroffenen Unterscheidungen kreisen im Urheberrecht die bis heute
nicht gekldrten Fragen nach dem Verhiltnis zwischen dem kérperlichen Exem-
plar eines Werkes und dem darin enthaltenen Geistigen, zwischen Form und
Inhalt eines Werkes und nach der Reichweite des Grundsatzes von der Freiheit
der Gedanken.

3. Theorie des Persénlichkeitsrechts und der Immaterialgliterrechte

A18 Auch wenn die Theorie des geistigen Eigentums geeignet war, die grundsétzliche
Schutzbediirftigkeit von literarischen und kiinstlerischen Werken, Erfindungen,
Marken usw. auch in einem liberalen wirtschaftlichen und politischen System
zu rechtfertigen, stand ihrer Rezeption in den Rechtsalltag der Einwand der
Rechtswissenschaft entgegen, dass es Eigentum nur an Sachen geben kénne, und
man sich deshalb nicht darauf einigen konnte, wie das naturrechtlich begriin-
dete geistige Eigentum positivrechtlich zu konstruieren sei.>* An diesem Punkt
setzten die sich Ende des 19. Jhdts. entwickelnden Theorien des Personlich-
keits- und Immaterialgiiterrechts an. Wegweisend waren dabei die Gedanken,
die Josef Kohler in zahlreichen Schriften entwickelte. Er unterschied zwischen
den Immaterialgiiterrechten, die Rechte ,an einem auflerhalb des Menschen ste-
henden, aber nicht kérperlichen, nicht faf3- und greifbaren Rechtsgute® begriin-
den, und dem Personlichkeitsrecht, dessen Rechtsgut innerhalb des Menschen
steht ,und von seinem Wesen grundsitzlich unzertrennlich, nur zufallig und
ausnahmsweise ablosbar® ist.>* Auf diese Weise konnten Personlichkeits- und
Immaterialgiiterrecht vom Sacheigentum abgekoppelt und entsprechend der
unterschiedlichen Natur der jeweiligen Schutzgegenstinde3® einer eigenstandi-
gen gesetzlichen Regelung zugefiihrt werden. Der heute international verwen-
dete Begriff des ,Intellectual Property (,Propriété Intellectuelle®)’¢ zur Sam-

2 Fichte (1793b), S.223ff; urspringlich veroffentlicht in Berliner Monatsschrift,
1793,Bd. 21, S. 443-483.
30 Zur ontologischen Frage, was Fichte unter der Form der Gedanken versteht, ausfiihrlich
unten -» Rn. B55ff.
31 Fichte (1793b), S.227f.
2 Fichte (1793b), S. 233.
33 Délemeyer/Klippel (1991), S. 185 ff. Rn. 14, 65.
3¢ Kohler (1907), S. 1.
5 Vgl. Kohler AcP 82 (1894), 141, 151 1T
36 Z.B.im Namen von WIPO und TRIPS.
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II. Theoriengeschichtlicher Abriss A18-A21

melbezeichnung dieser Rechtssysteme kniipft zwar terminologisch noch an die
Theorie des geistigen Eigentums an, indem er anzeigt, dass sie ausschlieflliche
Rechte an intellektuellen Giitern wie Erfindungen, Werken, Marken, Unterneh-
menskennzeichen usw. gewdhren, {iber die deren jeweiliger Inhaber dhnlich wie
ein Sacheigentiimer verfiigen kann. Dabei wird aber implizit vorausgesetzt, dass
die Legitimitit und Ausformung dieser Rechte nicht von einem naturrechtlich
begriindeten Begriff des Eigentums abgeleitet werden kénnen, sondern auf einer
positivrechtlichen Entscheidung des Gesetzgebers beruhen.

In der 1. Hilfte des 20. Jhdts. stand die Klarung des Verhaltnisses der mate-
riellen zu den ideellen Interessen, d.h. der Nutzungs-(Verwertungs-)rechte zu
den Personlichkeitsrechten z. B. von Urhebern oder Erfindern im Mittelpunkt
der wissenschaftlichen Erorterungen. Im Anschluss an Kohler vertrat ein Teil
der Lehre die sog. dualistische Auffassung, die das Erfinderrecht ebenso wie das
Urheberrecht in zwei selbststindige Bereiche trennt. Durchgesetzt hat sich in
Deutschland indes die monistische Theorie, die das Urheberrecht und die ge-
werblichen Schutzrechte als jeweils einheitliche Rechte mit verwertungsrecht-
lichem und personlichkeitsrechtlichem Inhalt betrachtet. Gemeinsame Klam-
mer der verschiedenen Rechtssysteme ist, dass sie sich auf den Schutz geistiger
Leistungen beziehen und Vermogensrechte an verselbststandigten verkehrsfahi-
gen geistigen Giitern gewihren, teilweise mit personlichkeitsrechtlichem Gehalt
teilweise ohne.>”

4. Der gegenwiirtige Stand

Die Zeiten der grofien Wiirfe, die die Schutzgegenstinde des Immaterialgiiter-
rechts und deren Legitimation aus einer einheitlichen Wurzel herzuleiten und
zu erkldren versuchen, sind passé. Zwar deutete der BGH in seiner Entscheidung
»Grundig-Reporter“3® von 1955 die Nutzungsrechte des Urhebers noch als Aus-
strahlungen seines durch den Schopfungsakt begriindeten geistigen Eigentums:
»Die Herrschaft des Urhebers tiber sein Werk [...] wird ihm hiernach nicht erst
durch den Gesetzgeber verliehen, sondern folgt aus der Natur der Sache, nim-
lich aus seinem geistigen Eigentum, das durch die positive Gesetzgebung nur
seine Anerkennung und Ausgestaltung findet.”

Richtungsweisend fiir das Urheberrecht wurden demgegeniiber die Grund-
satze, die das BVerfG in mehreren Entscheidungen wie folgt formulierte:3

»Da es keinen vorgegebenen und absoluten Begriff des Eigentums gibt und Inhalt und
Funktion des Eigentums der Anpassung an die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse fahig und bediirftig sind, hat die Verfassung dem Gesetzgeber die Aufgabe
tibertragen, den Inhalt und die Schranken des Eigentums zu bestimmen (Art. 14 Abs. 1
S.2 GQG). Das gilt auch fiir die vermdgenswerten Rechte des Urhebers; sie bediirfen

37 Délemeyer/Klippel (1991), S. 185 ff. Rn. 80.

38 BGH GRUR 1955, 492, 496; zustimmend Hubmann (1978), S. 50.

3 Vor allem BVerfG GRUR 1972, 481, 483 - Kirchen- und Schulgebrauch; BVerfG GRUR
1980, 44, 46 — Kirchenmusik; BVerfG GRUR 2016, 690 Rn. 72 — Metall auf Metall.
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A21-A24 A. Einfithrung

ebenso wie das Sacheigentum der Ausgestaltung durch die Rechtsordnung. Der an das
Grundgesetz gebundene Gesetzgeber kann aber hierbei nicht beliebig verfahren. [...] Im
Einzelnen ist es Sache des Gesetzgebers, im Rahmen der inhaltlichen Auspriagung des Ur-
heberrechts nach Art. 14 Abs.1 S.2 GG sachgerechte Maf3stabe festzulegen, die eine der
Natur und der sozialen Bedeutung des Rechts entsprechende Nutzung und angemessene
Verglitung sicherstellen”4?

Die Ausgestaltung des Urheberrechts — und der anderen Systeme des Immate-
rialgiliterrechts — ist demnach nicht blof3e Resultante des Kampfes der verschie-
denen Interessen und Interessengruppen, der Urheber, Verwerter und Verbrau-
cher, sondern muss die Natur und die soziale Bedeutung der jeweils gewdhrten
Rechte angemessen beriicksichtigen. Woher kommen aber die Mafistdbe, die
den Inhalt des verfassungsmaflig garantierten Instituts des Privateigentums nach
Art. 14 Abs.1 S.2 GG bestimmen?

In der heutigen digital weltweit vernetzten Welt stellt sich dieses Problem be-
sonders dringend. Geistige Gegenstinde konnen {iiberall, gleichzeitig und von
jedermann, der die erforderlichen intellektuellen Fahigkeiten sie aufzunehmen
besitzt, in einer gegeniiber frither erheblich gesteigerten Weise genutzt werden,
ohne dass der Gegenstand verbraucht wird. Das fithrt zu der Frage: Warum soll
ein Gut, das von Natur aus nicht knapp ist, anderen entzogen und kiinstlich,
d.h. mit den Mitteln des Rechts verknappt werden?*! Bei dieser Frage setzt die
zunehmend stérker werdende Kritik an den in der europiischen und nationa-
len Gesetzgebung erkennbaren Tendenzen zur Schutzerweiterung, Schutzver-
scharfung und hérteren Durchsetzung namentlich des Urheberrechts an. Die
dem Freiheitsgedanken des urspriinglichen Internet verhaftete Internetgemein-
de lehnt entweder schon die Kommerzialisierung der im Internet verbreiteten
Inhalte ab, was gelegentlich zur Forderung nach der Abschaffung des Urheber-
rechts fithrt,*? oder bekampft zumindest die rechtliche Ausgestaltung der der-
zeit geltenden Urheberrechtsordnungen??, soweit sie der unbeschrankten Ver-
tiigbarkeit von Werken, Informationen, Wissen und Kultur entgegensteht, weil
diese eine essentielle Grundvoraussetzung fiir die soziale, technische und wirt-
schaftliche Weiterentwicklung unserer Gesellschaft sei.**

Die rechtliche Legitimation des traditionellen Urheberrechtsverstandnisses
und die Idee des geistigen Eigentums sind in eine Grundlagenkrise geraten. Die
rechtswissenschaftliche Forschung der letzten Jahre beschiftigt sich daher zu-
nehmend mit dem Problem, wie das Urheberrecht grundsitzlich und die aus
ihm erwachsenden ausschliefSlichen Verwertungsrechte unter den Bedingungen
der heutigen Informationsgesellschaft noch zu rechtfertigen sind. Zu nennen

40 BVerfG GRUR 1972, 481, 483 - Kirchen- und Schulgebrauch.

4 Vgl. Stallberg (2006), S. 26f.

42 7.B. Walleij (2011), S.2491T., 257 ff.

4 Vgl. Dreier in Dreier/Schulze (2022), Einl. Rn. 25.

4 Aus dem Grundsatzprogramm der Piratenpartei Deutschland, www.piratenpartei.de/
Parteiprogramm (abgerufen am 12.03.2023).
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II. Theoriengeschichtlicher Abriss A24

sind namentlich die Arbeiten von Stallberg,*> Hansen*¢ und Jakob,*’ die das Le-
gitimationsproblem mit verschiedenen Ansitzen vielfaltig beleuchten. Wie Stall-
berg tiberzeugend ausfiihrt, muss dabei jede plausible moralische Begriindung
des Urheberrechts* ihren Anfang in der besonderen Qualitit geistiger Werke
nehmen.*® Denn darin liegt die Natur der Schutzgegenstinde der Immaterialgii-
terrechte, die es nach der Rechtsprechung des BVerfG bei der Ausgestaltung der
jeweils gewidhrten Rechte zu beriicksichtigen gilt. Die Natur des urheberrecht-
lich geschiitzten Werkes herauszuarbeiten, ist Ziel dieser Arbeit.

45 Stallberg (2006).

46 Hansen (2009).

47 Jacob (2010).

48 Dies gilt auch fiir die anderen Schutzgegenstinde des Immaterialgiiterrechts. Zum Mar-
kenrecht vgl. Haberstumpf ZGE 2011, 151, 158 1T, 195 ff.

4 Stallberg (2006), S. 26, 300 ff.
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B. Ontologie des Werkes

I. Gesetzliche Ausgangslage

§2 Abs. 2 UrhG definiert das Werk des Urheberrechts als eine personliche geistige
Schopfung. Auf européischer Ebene schiitzen die Software-RL, Datenbank-RL
und Schutzdauer-RL! die von ihnen betroffenen Werke, wenn sie das Ergebnis
der eigenen geistigen Schopfung ihres Urhebers? sind. Diese Begriffsbestim-
mung hat der EuGH? auf alle nach europdischem Recht schutzfihigen Werke
ausgedehnt und legt sie seinen Entscheidungen zum Urheberrecht einheitlich
zugrunde. Das deutsche Schrifttum* und die Rechtsprechung® sind sich weit-
gehend einig, dass sich aus den etwas unterschiedlichen Formulierungen in den
Richtlinien und § 2 Abs. 2 UrhG keine Unterschiede in der Sache ergeben. Davon
wird auch in dieser Arbeit ausgegangen. Wenn im Folgenden auf den Wortlaut
von §2 Abs.2 UrhG Bezug genommen wird, sind deshalb die Formulierungen
in den genannten europdischen Richtlinien mitgemeint. Aus ihnen lassen sich
deutlich drei Merkmale herausschilen, die zusammen genommen hinreichend
dafiir sein sollen, wann etwas ein nach dem Urheberrecht geschiitztes Werk ist:

(M1) ein Merkmal, das auf die Person eines Urhebers hinweist (,personliche®,
ythe author’s own", ,,propre a son auteur®),

(M2) ein Merkmal, das hervorhebt, dass das Werk etwas Geistiges ist (,,geisti-
ge", ,intellectual®, ,intellectuelle®) und schliefilich

(M3) ein Merkmal, das verlangt, dass das Werk eine ,,Schopfung® (,,creation®,
»Création”) ist.

L Art.1 Abs.3 S.1 Software-RL; Art.3 Abs.1 S.1 Datenbank-RL; Art.6 S.1 Schutzdauer-
RL.

2 In der englischen Fassung: ,if it is original in the sense that it is the author’s own intellec-
tual creation®; in der franzésischen Fassung: ,,s’il est original, en ce sens qu’il est la création
intellectuelle propre a son auteur

3 EuGH GRUR 2009, 1041 Rn. 35 - Infopaq/DDF; EuGH GRUR 2019, 73 Rn. 36f. - Levo-
la Hengelo; EuGH GRUR 2019, 934 Rn. 19f. — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland;
EuGH GRUR 2019, 1185 Rn. 29, 35 — Cofemel.

4 Z.B. Spindler in Schricker/Loewenheim (2020), UrhG §69a Rn. 17 ft.; Dreier in Dreier/
Schulze (2022), UrhG §69a Rn.25f.; Czychowski in Fromm/Nordemann (2018), UrhG §69a
Rn. 14 ff.; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (2022), UrhG § 69a Rn. 35 ff.; Haberstumpfin Bii-
scher/Dittmer/Schiwy (2015), UrhG § 69a Rn. 12.

5 Z.B. BGH GRUR 2005, 860, 861 — Fash 2000; BGH GRUR 1994, 39f. - Buchhaltungspro-
gramm; OLG Miinchen CR 1999, 688; OLG Karlsruhe CR 1994, 607, 610.
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B2-B4 B. Ontologie des Werkes

Die grofiten Gemeinsamkeiten zu den Schutzgegenstinden der anderen Im-
materialgiiterrechte, die international als Intellectual Property bezeichnet wer-
den, liegen zweifellos in (M2). Denn sie schiitzen ebenfalls geistige Leistun-
gen. Auch wenn im Erfinderrecht strittig ist, ob patentfdhige Erfindungen auch
schopferischen Charakter haben konnen,® wird jedenfalls im Marken- und Un-
ternehmenskennzeichenrecht sowie im heutigen Geschmacksmusterrecht (De-
signrecht) das Merkmal der Schépfung nicht als eine notwendige Bedingung fiir
den Erwerb der jeweiligen Rechte angesehen.

Deshalb sollen im Folgenden der Begriff des Geistigen und dessen Seinsweise
im Vordergrund stehen. Daraus kénnen Anhaltspunkte nicht nur fiir die Ge-
meinsamkeiten der verschiedenen Schutzrechte, sondern auch zur naheren Be-
stimmung der Merkmale (M1) und (M3) gewonnen werden, da sie ersichtlich
in einem inneren Zusammenhang zu (M2) stehen. Zur Klarung dieser Fragen
wird ein Blick auf die Probleme und die Resultate der modernen Philosophie
des Geistes unerlésslich sein. Durch die Verweisung des Gesetzgebers auf den
vorrechtlichen Begriff des Geistigen zwingt er die Urheberrechtswissenschaft
und die Rechtsanwendung dazu, sich der Frage nach dem Verhaltnis zwischen
dem Menschen und seinen kulturellen Produkten in Literatur, Wissenschaft
und Kunst zu stellen.” Da Philosophie nicht an die Stelle der Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft treten kann, geht es allerdings nicht um die Ubernahme
einer der philosophischen Positionen, die sich samtlich meist unausgesprochen
in Gerichtsurteilen und den Beitrdgen der Urheberrechtswissenschaft wieder-
finden, sondern um die Klarung, inwiefern sich deren Argumente und Begriffs-
bildungen fiir eine juristische Theorie des Werkbegriffs fruchtbar gemacht und
zur Kldrung juristischer Fragen herangezogen werden konnen.

Il. Der Beitrag der Philosophie des Geistes

Die Philosophie des Geistes zahlt heute zu den aktivsten philosophischen Dis-
ziplinen.® Thr derzeitiger Schwerpunkt liegt auf der Erérterung des sog. Leib-
Seele-Problems, d. h. der Frage, ob und in welcher Hinsicht sich Psychisches von
Physischem unterscheidet.” Unter Physischem wird dabei die Realitdt verstan-
den, wovon die Naturwissenschaften einschliefllich der Neurologie handeln,
wihrend das Psychische im Gegensatz dazu den Inbegrift all der Zustdnde und
Vorginge bildet, die jeweils nur einem einzigen Subjekt bewusst sind.!® Zum
Themenspektrum der Philosophie des Geistes gehort aber auch die Welt des
objektiv Geistigen, der Produkte menschlicher geistiger Aktivititen, die sich in

6 Vgl. Gotting (2020), S.51 Rn.9, S.143 Rn. 21.

7 Vgl. Troller UFITA 50 (1967), S. 385f.

8 v, Kutschera (2009), S. 11.

9 Sturma (2005), S.9; v. Kutschera (2009), S.12; einfithrend Liske in Kolmer/Wildfeuer
(2011), Stichwort ,,Geist*, S. 890 ff.

10y, Kutschera (2009), S. 15f.
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II. Der Beitrag der Philosophie des Geistes B4-B7

den Schopfungen in Recht, Wissenschaft und Kunst manifestieren!! und in der
neueren Philosophie wieder zunehmend Beachtung finden.!? Die Welt des ob-
jektiven Geistes wurde vor allem vom deutschen Idealismus thematisiert, der
den Begriff des Geistes nicht blof3 als Synonym fiir menschliches Bewusstsein
oder die Dimension des Mentalen verwendet, sondern ihn auch auf Phanome-
ne im Bereich der Natur und des Sozialen erstreckte.!* Philosophiegeschicht-
lich haben sich drei grundlegende Positionen herausgebildet, die jeweils in ver-
schiedenen Spielarten vertreten werden und sich teilweise {iberschneiden: der
Materialismus, Idealismus und Dualismus.

Der Materialismus behauptet, die gesamte Wirklichkeit sei physischer Natur
oder zumindest auf sie reduzierbar. Nicht nur alle Einzelgegenstdnde der Welt
sind materiell oder physisch, sondern auch alle ihre Eigenschaften.!* Auf das
Leib-Seele-Problem gewendet, heifit das, dass sich auch Psychisches in letz-
ter Analyse als etwas Physisches erweist, oder zumindest sich darauf reduzie-
ren lasst: Geist reduziert sich auf Gehirn'3, d. h. auf Materie. Diese Position hat
durch die moderne Neurowissenschaft und Gehirnforschung inzwischen wie-
der groflen Auftrieb gewonnen.!¢

Die Gegenposition des philosophischen Idealismus behauptet dagegen, die
ganze Wirklichkeit sei geistiger Natur: Alles ist subjektiv geistig oder objektiv
geistig, d. h. alles ist mental (etwas Mentales) oder ideal (etwas Ideales).l” Das
Geistige bestehe aus Subjekten, deren mentalen Zustdnden und Akten sowie den
Produkten solcher Art. Derartige Produkte sind z. B. Vorstellungsinhalte, Theo-
rien, Zahlen, Computerprogramme, Normen, Ideale usw. Subjekte sind Trager
und Produzenten aller geistigen Realitdt, ohne Subjekte gibt es nichts Geisti-
ges:18 Die Wirklichkeit existiert letztlich nur in unseren Képfen.

Als dritte klassische Position hat sich daneben der Dualismus etabliert, fur
den Seelisch-Geistiges und Physisches verschiedenartige und nicht aufeinander
reduzierbare Bereiche der Wirklichkeit bilden. Uberwiegend wird dabei aber
angenommen, dass beide Bereiche wechselseitig aufeinander bezogen sind.!
Eine solche Auffassung werden wir im Folgenden vertreten. Zu erwédhnen ist
in diesem Zusammenhang die Drei-Welten-Lehre, deren bedeutendste Vertreter
Frege?® und Popper?! sind. Sie ist eine ontologische Position, die die Existenz
dreier Welten annimmt: die physische Welt, deren Gegenstinde man grundsatz-

11y, Kutschera (2009), S. 16, 130.
12 Vgl. Gabriel (2013), 2013, vor allem S.177ff. (Vom Sinn der Religion) und 214 ff. (Vom
Sinn der Kunst).
13 Sturma (2005), S. 11; vgl. auch Meixner (2015), S. 69, 72 ff.
4 v, Kutschera (2009), S. 146, 161.
5 v. Kutschera (2009), S. 136.
6 Sturma (2005), S. 311, 1121T.
7 Meixner (2015), S. 69, 73 L.
8 v, Kutschera (2009), S. 171.
9 v. Kutschera (2009), S. 205, 212 ff.
0 Frege (1918), S. 581L.; auch abgedr. in Kiinne (2010), S. 87-112.
1 Popper (1993), S.75, 109 fF.; Popper (2004), S. 263-287.
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B7-B9 B. Ontologie des Werkes

lich mit den Sinnen wahrnehmen kann (Welt 1), die Welt dessen, was sich im
Bewusstsein von Menschen abspielt bzw. Teil des Bewusstseins ist und der inne-
ren Wahrnehmung (Introspektion) zugénglich ist (Welt 2) und die Welt der ob-
jektiven Gedankeninhalte, d. h. die gesamte Kultur in all ihren Manifestationen,
die ausschliefilich durch Verstandestitigkeiten erfasst werden (Welt 3).22 Welt 2
bildet den Mittler zwischen Welt 1 und Welt 3.2* Das folgende Beispiel mag dies
verdeutlichen: Der Bauplan eines Hauses als Produkt der geistigen Tétigkeit des
Architekten gehort Welt 3 an. Er wird vom Bewusstsein des Baumeisters (Welt
2) erfasst und von ihm in ein konkretes Haus der Welt 1 umgesetzt. Genau-
genommen handelt es sich allerdings nur um eine Variante des Dualismus,?* da
man die Innenwelt des Menschen ebenfalls unter physischen und psychischen
Gesichtspunkten betrachten kann und muss. Wenn in der folgenden Erérterung
des Geistigen immer wieder auf das Bild der Drei-Welten-Lehre zuriickgegriften
wird, dient dies nur der anschaulicheren Darstellung der Probleme. Eine Fest-
legung auf sie ist damit nicht verbunden.

In der Literatur und Rechtsprechung zum urheberrechtlichen Schutzgegen-
stand sind sdamtliche dieser Positionen vertreten, eher selten in Reinkultur, meis-
tens jedoch in einer Form, die Gedanken des Idealismus und des Materialismus
miteinander vermischt. Einen subjektiven Idealismus vertritt, wer das Werk aus-
schlieSlich als Ausdruck des individuellen Geistes des Urhebers und Spiegelbild
seiner Personlichkeit zum Zeitpunkt der Schopfung begreift?® und den sinnlich
wahrnehmbaren Erscheinungen (Buchexemplar, Schallwellen, optische Signale
usw.) die Funktion zuweist, als blofles Ausdrucksmittel den individuellen Geist
des Urhebers anderen zugénglich zu machen.? Diese Betrachtungsweise ist mit
der expressionistischen Theorie der Kunst, die das Werk eines Menschen aus-
schliellich oder iiberwiegend als einen Ausdruck seiner Personlichkeit oder sei-
nes inneren Zustandes betrachtet,?” eng verwandt. Die Merkmale (M1) ,Per-
sonlichkeit” und (M3) ,Schopfung” wiren danach in Merkmal (M2) bereits
weitgehend begrifflich enthalten. Nach dieser Auffassung wire das Werk onto-
logisch in der Welt 2 zu verorten. Einer ihrer prominenten Vertreter ist Fichte.

In dieser Form hat der Idealismus im Urheberrecht heute keine Konjunktur
mehr. Das Werk wird ausschliefflich objektiv?® gedeutet, und der individuelle
Geist des Urhebers weitgehend ausgeblendet. Was allein in der Phantasie des
Urhebers lebt, findet keinen urheberrechtlichen Schutz.?” Das Werk ist also aus-

22 Popper (2004), S.285; vgl. auch Reicher (2010), S. 93 f.
5 Popper (1993), S. 153£,; Popper (2004), S. 269.
4 Popper (2004), S.273.

25 Vgl. z.B. Kohler (1907), S.135; Hubmann (1954), S.29f.; Miisse (1999), S.62, 80, 82,
1201t 134.

26 Zur Ausdruckstheorie im Bereich der Kunst allgemein vgl. Reicher (2010), S. 142 ff.; Woll-
heim (1982), S. 44 ft.

27 Popper (2004), S. 83 ff., 286.

28 Vgl. z. B. A. Nordemann in Fromm/Nordemann (2018), UrhG §2 Rn. 16.

2 Z.B.BGHZ 9, 237, 240f. - Gaunerroman; BGH GRUR 1985, 1041, 1046 - Inkassopro-
gramm; Ulmer (1980), S. 130; Bullinger in Wandtke/Bullinger (2022), UrhG §2 Rn. 19.
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II. Der Beitrag der Philosophie des Geistes B9-B10

schlieSlich ein auflerhalb des Menschen stehender objektiver Gegenstand. Ver-
steht man es als geistiges Objekt, ist es dem Bereich der menschlichen Kultur-
leistungen und damit Welt 3 zuzuordnen. Der urheberrechtliche Materialist
beheimatet es demgegeniiber in der Welt 1. Er reduziert das Werk auf die sinn-
lich wahrnehmbaren Erscheinungen der physikalischen Auflenwelt, in denen
das Werk vorkommt,?® und wird im rechtswissenschaftlichen Schrifttum neu-
erdings explizit von Peukert®! vertreten. Materialistische Positionen sind in der
Kunsttheorie bei Werken der bildenden Kiinste und vornehmlich im Software-
Urheberrecht anzutreffen. Sie wurden durch die Entscheidung des BGH ,,ASP-
Vertrag“? erheblich aufgewertet. Der BGH meint: Die der Steuerung des Com-
puters dienenden Programme miissten, um ihre Funktion erfiillen zu konnen, in
verkorperter Form vorhanden sein;3* wie beim Erwerb eines Buches sei deshalb
Gegenstand eines Software-Uberlassungsvertrages stets die verkorperte geistige
Leistung, also eine Sache.>* Dem liegt letztlich ein in der Informatik weit ver-
breiteter Gedanke zugrunde, der den Computer als eine nicht zu Ende gedachte
Maschine begreift, die durch Hinzuftigen der Programme komplettiert wird:*®
Software reduziert sich also auf Hardware.?

Die herrschende Praxis steht irgendwie zwischen Materialismus und objek-
tivem Idealismus. Auf der einen Seite wird daran festgehalten, dass das Werk
einen objektiv fassbaren geistigen Gehalt hat und damit als kulturelle Leistung
in Literatur, Wissenschaft und Kunst zu Welt 3 gehort, auf der anderen Seite aber
verlangt, dass es eine sinnlich wahrnehmbare Formgestaltung besitzen muss,>”
also gleichzeitig in Welt 1 zu Hause ist.*® Diese herrschende Auffassung ist je-
doch nicht eindeutig und kann in verschiedener Weise interpretiert werden, was

30 Wollheim (1982), S. 20f.

31 Peukert (2018), S. 34f., 581L., 1281t., 188.

32 BGH CR 2007, 75 Rn. 16 — ASP-Vertrag.

3 So explizit Marly (2009), Rn. 681: ,Um jedoch die genannte Steuerungsfunktion iiber-
nehmen zu kénnen, ist es nicht ausreichend, dass das Computerprogramm in irgendeiner
nicht materiellen Form vorliegt, etwa als Computerprogramm als solches allein im Kopf ihres
Schopfers existiert.“ Die Moglichkeit, dass es die Welt 3 geben konnte, zieht Marly nicht in Be-
tracht. Aus der zutreffenden Pramisse, dass ein Computerprogramm nicht allein im Kopf seines
Schopfers existiert, folgt deshalb nicht, dass es ein Objekt der physischen Auflenwelt, geschwei-
ge denn eine Sache sein muss.

3% Hoeren (1989), Rn. 72 ff.; Marly (2009), Rn. 679 ff., 698; Konig (1991), Rn. 269 ft. Ebenso
allgemein im Hinblick auf den Begriff der Information Zech (2012), S. 16-18.

3 So Konig (1991), Rn. 253 unter Hinweis auf Gorny CR 1986, 673 und v. Hellfeld GRUR
1989, 471 Fn. 6a.

3% So der Medientheoretiker Kittler (1993), S. 225, 234 ft.

37 7Z.B.BGH GRUR 1959, 251, 252 — Einheitsfahrschein; Loewenheim/Leistner in Schricker/
Loewenheim (2020), UrhG § 2 Rn. 47 ff.; Schulze in Dreier/Schulze (2022), UrhG § 2 Rn. 12, 13.
Zur Frage, was es heifit, sich das Werk ohne sinnlich wahrnehmbare Form vorzustellen, vgl.
Haberstumpf ZGE 2012, 284, 2991F.

38 Dezidiert anderer Ansicht in der Kommentarliteratur scheint nur Rauer in BeckOK UrhR
(Stand 15.10.2022), UrhG §2 Rn. 53, zu sein, der die sinnlich wahrnehmbare Formgestaltung
eines Werkes nicht zum Werkbegriff rechnet, sondern ihr nur eine Bedeutung fiir das Entstehen
des Urheberrechtsschutzes beimisst. Rauer weist sich damit als ein rein objektiver Idealist aus.
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sich u. a. bei der Erdrterung des Begriffs der dufleren Form zeigt,*® die am Werk-
schutz teilnehmen soll. Unter duflerer Form wird dabei die am Ausdrucksmittel
orientierte Gestaltung wie die Sétze eines Schriftwerkes, die Tonfolge und Ton-
verbindung eines musikalischen Werkes, die plastische Formung des Marmors*
usw. verstanden.

Fiir den Idealisten Hubmann*! z.B. ist die duflere Form ausschlieflich eine
Eigenschaft des geistigen Werkes und zahlt somit zur Welt 3.42 Fiir den Materia-
listen ist die Sache ebenfalls klar. Da alle geistig- seelischen Eigenschaften mit
physischen Eigenschaften identisch*® bzw. auf sie reduzierbar sind,** kann die
duflere Form wie das Werk selbst nur eine Eigenschaft des sinnlich erfahrbaren
Mitteilungstragers sein,*> in dem das Werk dritten Personen entgegentritt. Nach
iiberwiegendem Verstdndnis formt der individuelle Geist des Urhebers dagegen
nicht nur die Gestalt des Mitteilungstrégers, sondern auch das darin geistig Aus-
gedriickte. Die am Ausdrucksmittel orientierte Gestaltung des Werkes wire da-
nach etwas, das sowohl der Welt 1 als auch der Welt 3 zuzuordnen ist. Im obigen
Beispiel des Bauplanes wire danach das Architektenwerk, konkretisiert in der
Gestaltung des Hauses, sowohl ein materielles Objekt wie auch Ausdruck des
geistigen Bauplanes. In diesem Sinne miisste man sich die duflere Form wie das
Werk selbst als eine Mischung von geistigen und materiellen Eigenschaften vor-
stellen.

Die herrschende Ansicht lisst sich allerdings auch in einem anderen Sinn
interpretieren, wonach das Werk ein Kontinuum von Inhalt, innerer Form, du-
erer Form und sinnlicher Erscheinungsweise der Vorkommnisse des Werkes
ist. Die duf8ere Form bildet dabei das Bindeglied, das das Geistige des Werkes,
je nach Werkart verschieden, in die materielle Form des Mitteilungstrdgers um-
schlagen lasst oder nicht. Bei manchen Werkarten vornehmlich bei Sprachwer-
ken bliebe sie der Welt 3 verhaftet, bei anderen Werkarten vornehmlich bei Wer-
ken der bildenden Kunst und Computerprogrammen wire sie Bestandteil der
Welt 1. Nach dieser Lesart wire die dufiere Form wie das Werk nicht aus Geisti-
gem und Materiellem vermischt, sondern je nach Werkart ein geistiges oder ein
materielles Objekt.

3 Zur Problematik des Formbegriffs im Urheberrecht allgemein s. u. > Rn. C104fF.

40 Hubmann (1978), S. 31; Miisse (1999), S.122.

4 Hubmann (1978), S. 34; Hubmann (1954), S.27f., 72.
2 Vgl. auch Voigtlinder/Elster/Kleine (1952), § 1 Anm. II 2 ¢; Kohler (1888), S. 42, zum Ver-
héltnis zwischen der Erfindung als etwas Geistigem und ihrer konkreten Darstellung, welche
der Erfinder im Patent zu geben vermag.

4 Vgl. naher Beckermann (2008), S. 65, 101.

44 Beckermann (2008), S. 203 ff.

4 Troller UFITA 50 (1967), S. 385, 401; Berking (2002), S. 35, 72; Miisse (1999), S. 121.
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lll. Materialismus im Urheberrecht

Fiir den Materialisten sind geistig-seelische Phanomene nichts anderes als kom-
plexe physische Erscheinungen. Nicht nur alle Einzelgegenstande der Welt sind
materiell oder physisch, sondern auch alle ihre Eigenschaften. Da fiir ihn Geisti-
ges nicht existiert, kann es auch keine Rechte an Geistigem geben. In dieser ex-
tremen Form stellt der Materialismus die theoretischen Grundlagen der Imma-
terialgiiterrechte einschliefilich des Urheberrechts prinzipiell in Frage, indem er
ihnen ihre spezifischen Schutzgegenstinde wegnimmt.*¢ Speziell fiir das Urhe-
berrecht scheint er die weitere beunruhigende Konsequenz zu haben, dass nach
ihm geistige Schopfungen nicht moglich sind. Diese Konsequenz wird in der Li-
teratur und Rechtsprechung zum urheberrechtlichen Schutz wissenschaftlicher
Werke auch tatsdchlich gezogen, wenn die Rede davon ist, dass solche Werke im
Wesentlichen nur Fakten wiedergaben.*” Hubmann schreibt z. B. explizit:

»Die Wissenschaft ist der Wahrheit verpflichtet, wahr ist aber nur, was einem vorgegebe-
nen Gegenstand entspricht. [...] Im Bereich des Wahren gibt es also keine schiitzenswerte
Schopferwiirde, die Jiinger der Wissenschaft sind auf die Entdeckerehre beschrankt.“48

Von der physischen mit den Methoden der Naturwissenschaften beschreibba-
ren Welt nehmen wir ndmlich gewohnlich an, dass sie kausal geschlossen ist*
und die Erhaltungssitze der Physik gelten,®® d.h. jedes physische Phianomen
hat eine physische Ursache und aus Nichts entsteht nichts. Der Gesetzesbegriff
der Schopfung impliziert aber offenbar die Mglichkeit, dass der Urheber etwas
noch nicht Dagewesenes erschafft, was kausal nicht erklarbar ist. Hat der Mate-
rialismus recht, miisste die Theorie des Immaterialgiiterrechts und des Urheber-
rechts nicht nur fiir die wissenschaftlichen Werke neu geschrieben werden.

1. Materialistische Auffassungen im Softwarerecht

Obwohl Computerprogramme nach européischem wie auch nach deutschem
Urheberrecht als literarische Werke bzw. Sprachwerke geschiitzt werden, wenn
sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung ihres Urhebers sind (Art. 1
Abs. 3 S.1 Software-RL, § 69a Abs. 3 S. 1 UrhG), hat der Materialismus im deut-
schen Softwarerecht eine gewichtige Zahl von Anhéngern gefunden,! in die sich
sogar der BGH? eingereiht hat. Nach dieser Ansicht sind Computerprogramme

46 So explizit der Medientheoretiker Kittler (1993), S.235f., wenn er unter Berufung auf die
Church-Turing-These (dazu naher » Rn.B75) die Auffassung vertritt, dass ,das Konzept des
geistigen Eigentums unmdglich und bei Algorithmen am unméglichsten geworden ist.

47 BGH GRUR 1981, 352, 355 — Staatsexamensarbeit; OLG Frankfurt ZUM 2012, 574, 577 —
Habilitationsschrift. Dazu Haberstumpf ZUM 2012, 529, 530ff.

4 Hubmann, UFITA 24 (1957), 1, 8.

49 Vgl. Beckermann (2008), S. 116; v. Kutschera (2009), S.221{.; Sturma (2005), S. 18.

% Vgl. Beckermann (2008), S. 511T.

51 Nachweise > Rn. B9 Fn. 34.

2 BGH CR 2007, 75 Rn. 16 — ASP-Vertrag.
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keine geistigen Gegenstinde, sondern Sachen oder zumindest im Rechtsverkehr
rechtlich wie Sachen zu behandeln. Auch die Auffassung des EuGH in der Ent-
scheidung ,UsedSoft/Oracle®, dass beim Herunterladen eines Computerpro-
gramms zum dauerhaften Gebrauch gegen ein addquates Entgelt das Eigentum
an einer korperlichen oder nichtkérperlichen Kopie des Programms iibertragen
wird,>? konnte in diesem Sinne interpretiert werden.

a) Computerprogramme als Sachen?

Einer der nachdriicklichsten Verfechter materialistischer Positionen im Soft-
warerecht ist Konig, der sich auch zu ihrer Konsequenz bekennt, dass der Schutz
von Computerprogrammen durch das Urheberrecht der Systematik sowohl des
UrhG als auch des gesamten Immaterialgiiterrechts zuwiderlduft.>* Seine Haupt-
these, die im Folgenden stellvertretend fiir vergleichbare Ansichten diskutiert
werden soll, lautet:

(K)  Die zur Steuerung von Computern eingesetzten Programme sind Sachen
im Sinne des §90 BGB bzw. Bestandteile von Sachen — des Rechners,
der Festplatte o.4d. Diese Qualifizierung betrifft saimtliche Programme,
gleichgiiltig, ob sie zur Hardware, zur Software oder zur Firmware ge-
zahlt werden.>

Die Begriindung dieser These nimmt ihren Ausgangspunkt beim Begriff der
Sache im Sinne des § 90 BGB. Mafgebend zur Qualifizierung eines Gegenstan-
des als Sache ist fiir Konig die reale Existenz>® des Gegenstandes in Abhdngigkeit
von dessen Korperlichkeit.>” Im Hinblick auf das Kriterium der Realitét fithrt er
aus, es zeige sich ein deutlicher Unterschied zwischen Rechten und Immaterial-
giitern einerseits und Computerprogrammen andererseits. Rechte existierten
nicht objektiv, sondern seien in ihrer Wirkung von der Existenz der jeweiligen
Rechtsordnung abhéngig. In dhnlicher Weise seien auch Immaterialgiiter le-
diglich Reflexionen des menschlichen Geistes. Denke man sich die Menschheit
weg, seien weder Rechte noch Immaterialgiiter feststellbar. Demgegeniiber seien
Computerprogramme — einmal geschaffen - in ihrer Existenz von dem Weiter-
bestehen der Menschheit unabhéngig; sie existierten nicht lediglich in der Vor-
stellung, sondern unzweifelhaft tatsachlich. Gerade hierdurch wiirden sie sich
von den reinen Ideen und auch Rechten unterscheiden.®

Da in dieser Argumentation die physische Existenz von Computerprogram-
men bereits als Pramisse vorausgesetzt wird, kann man mit ihr sie weder be-
weisen noch die These, Computerprogramme seien geistige Gegenstande, wi-

53 EuGH GRUR 2012, 904 Rn. 45, 46, 57, 58 — UsedSoft/Oracle.
4 Konig (1991), Rn. 748.
5 Konig (1991), Rn. 747.
5 Zur Frage der Realitdt von Werken als geistigen Gegenstinden s.u. > Rn. B118ff.
7 Konig (1991), Rn. 269.
8 Konig (1991), Rn. 270 bis 272; dhnlich Peukert (2018), S. 188 (These 10).
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derlegen. Die Vorstellung, Computerprogramme wiirden das Aussterben der
Menschheit iiberleben, ist aber ebenso wenig plausibel wie die Vorstellung, den
sonstigen sachlichen Hinterlassenschaften der Menschen wie Autos, Héusern
usw. sei ein ewiges Leben beschieden. Der Natur ist es egal, ob ein bestimmter
Atomhaufen ein Tisch, ein Flugzeug usw. ist; sie geht achtlos dariiber hinweg,
verdndert und zerstort sie nach den Regeln von Ursache und Wirkung. Ist nie-
mand mehr da, der Rechte oder Immaterialgiiter feststellen kdnnte, gibt es auch
niemanden mehr, der Hiuser, Kithlschranke, Eisenbahnen usw. feststellen kann.
Sollten allerdings wie Forscher, die auf Reste einer versunkenen Kultur stoflen,
in fernen Zeiten auflerirdische intelligente Wesen in unsere Galaxie gelangen,
die in der Lage sind, unsere Hinterlassenschaften - falls noch vorhanden - in
ihrer Bedeutung fiir die ausgestorbene Menschheit zu verstehen, dann bekommen
diese Gegenstande ihren vorher gegebenen Sinn und kdonnen wieder z.B. als
Tische, Biicher, Autos, Computer usw. gedeutet werden. Dann werden aber auch
die in Bildern, Biichern, Datentragern usw. zum Ausdruck kommenden geistigen
Produkte der Menschen und die Regeln ihres sozialen Zusammenlebens wieder
verstehbar.> Ein Unterschied zwischen sachlichen und geistigen Produkten der
Menschheit lasst sich mit der diskutierten Uberlegung nicht belegen.

Die Korperlichkeit und damit die Sachqualitit von Computerprogrammen
muss folglich ohne Riickgriff auf den Begriff der Realitdt begriindet werden.
Um diese darzulegen, zahlt Konig zundchst eine Reihe von Erscheinungsformen
von Computerprogrammen auf: gesteckte bzw. fest verdrahtete Schalttafeln,
Lochkarten und -streifen, Magnetbander/-platten und Disketten sowie integra-
le Maschinenteile in Form von Relais, Elektronenrohren und elektronischen
Bauteilen.®® Alle diese Erscheinungsformen seien kérperlich und dienten wie
Zahnrad-, Hebel- und Nockenschaltwerke in astronomischen Uhren oder Mu-
sikautomaten der technischen Steuerung eines anderen korperlichen Erzeugnis-
ses.%! Insoweit bestehe auch kein relevanter Unterschied zwischen fest verdrah-
teten Maschinenprogrammen und den Programmen, die zur Software gezdhlt
wiirden. Dass letztere zur weiteren Verwendung im Hauptspeicher geladen wer-
den miissten, betreffe nicht deren Korperlichkeit, sondern lediglich den Grad der
Unmittelbarkeit der Steuerung.®? Es fehle deshalb die immaterielle Komponente.
Bei Immaterialgiitern gelange dagegen nicht die Verkorperung zum Einsatz, son-
dern nur der nicht greifbare und damit auch nicht reale immaterielle Wert. Die
Verkorperung eines Immaterialgutes diene lediglich zu deren Transport oder
Aufbewahrung.%* Wihrend der geistige Gehalt einer Druckschrift vom mate-
riellen Trager losgelost und z. B. durch Vorlesen vermittelt werden kdnne, miisse
ein Computerprogramm immer in einer bestimmten Verkérperung entweder als

5 Vgl. Popper (1993), 1993, S. 119.
6 Konig (1991), Rn.273.
61 Konig (1991), Rn.2751F., 276.
2 Kénig (1991), Rn. 294, 301.
3 Konig (1991), Rn. 322.
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Sache oder Sachbestandteil einer tibergeordneten Sacheinheit® existieren, um
als solches ndmlich als Steuerungsmittel eines Rechners existent zu sein.%

Diese Ausfithrungen lassen sich in folgendem Argument zusammenfassen,
auf das sich auch die anderen Befiirworter der Sachqualitit von Computerpro-
grammen stiitzen:%

(K1) Computerprogramme sind Mittel, die (mittelbar oder unmittelbar) fahig
sind, einen Computer zu steuern.

(K2) Nur korperliche Gegenstidnde sind (mittelbar oder unmittelbar) fahig,
einen Computer zu steuern.

(K3) Korperliche Gegenstidnde sind Sachen oder Sachbestandteile im Sinne
von § 90 BGB.

(K4) Also sind Computerprogramme Sachen oder Sachbestandteile im Sinne
von §90 BGB.

Das Argument ist logisch giiltig.®” Die Wahrheit der Konklusion (K4) ist also
garantiert, wenn die Pramissen (K1) bis (K3) wahr sind. Da sich Computerpro-
gramme unbestritten®® durch ihre Befehls- und Steuerungsfunktion qualifizie-
ren und dadurch von den anderen Software-Komponenten, wie z. B. Pflichten-
heft, Anwenderhandbuch, Datenbankstrukturen und -inhalten abgrenzen, wird
man an (K1) festzuhalten haben. Pramisse (K3) bringt zwar anders als der Wort-
laut von §90 BGB zum Ausdruck, dass die Korperlichkeit eines Gegenstandes
eine hinreichende Bedingung® fiir dessen Sachqualitat ist. Da aber Computer-
programme keine Tiere und keine Korper lebender Menschen sind, ist (K3)
in diesem Zusammenhang ebenfalls zutreffend. Als problematisch konnte sich
somit allenfalls Pramisse (K2) erweisen, auf die das Argument seine wesentliche
Uberzeugungskraft stiitzt. Um sie zu widerlegen, verwenden wir der Einfach-
heit halber einen indirekten Beweis, indem wir die Konklusion angreifen. Ist sie
falsch, dann muss mindestens eine der Pramissen falsch sein.”® Wenn man (K1)
und (K3) nicht aufgeben will, kann also nur (K2) falsch sein.

Sachen im Sinne des §90 BGB sind ,nur korperliche Gegenstinde® Sind
Computerprogramme keine korperlichen Gegenstinde, dann sind sie keine
Sachen. Auch wenn fiir die Beurteilung, ob ein korperlicher Gegenstand an-
zunehmen ist, nach allgemeiner Ansicht in erster Linie die Verkehrsauffassung
mafgebend ist, ist als Mindestvoraussetzung zu fordern, dass der betrachtete

64 Konig (1991), Rn. 403.
5 Konig (1991), Rn. 365.

% BGH CR 2007, 75 Rn. 16 — ASP-Vertrag; Marly (2009), Rn. 680 ff.

¢ Es verwendet das logische Gesetz der Transitivitit der Implikation, s. Joerden (2005),
S.31.

% Vgl. Haberstumpf in Biischer/Dittmer/Schiwy (2015), UrhG § 69a Rn. 4.

% Nach §90 BGB ist die Korperlichkeit eine notwendige, aber keine hinreichende Bedin-
gung fiir das Vorliegen einer Sache im Sinne dieser Vorschrift, da der Korper lebender Men-
schen (vgl. Ellenberger in Griineberg [2023], BGB Uberbl. v. §90 Rn.1, §90 Rn.3) und von
Tieren (§ 90a BGB) nicht als Sachen angesehen werden.

70 Walther (1990), S.91t., 16.
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Gegenstand rdumlich abgrenzbar sein muss.”! Nehmen wir von einem bestimm-
ten Computerprogramm, z. B. Windows 10, an, es sei ein korperlicher Gegen-
stand, dann miisste man ihn also als einen Korper raumlich lokalisieren konnen.
Da es ein sehr weitverbreitetes Betriebssystem ist, ist aber anzunehmen, dass
es auf vielen Millionen von stationdren Rechnern und mobilen Endgeriten wie
Notebooks, Tablet-Computern oder Smartphones in aller Welt installiert und
gleichzeitig im Einsatz ist. Es kann natiirlich in Zukunft - theoretisch unend-
lich oft und lang - auch auf Rechnern installiert oder Datentragern gespeichert
werden, die es noch gar nicht gibt und damit als Kérper noch nicht identifizier-
bar sind. Es wird standig herauf- oder heruntergeladen und ist wihrend dieser
Zeit als elektronischer Strom in Kabelsystemen und/oder in Form von elektro-
magnetischen Wellen terrestrisch oder im All unterwegs. Computerprogramme,
fiir die das genannte Betriebssystem nur ein Beispiel ist, sind also tiberall und
gleichzeitig nutzbar.”?> Da aber raumliche Individuen nicht als Ganze an ver-
schiedenen Orten zur selben Zeit sein kénnen,” kénnen Computerprogramme
folglich keine korperlichen Gegenstidnde sein. Es ist ndmlich schon begrifflich
nicht erkldrbar, wie ein und derselbe Korper, der eine bestimmte abgrenzbare
Stelle im dreidimensionalen Raum einnimmt, gleichzeitig andere Raumstellen
besetzen kann. Wenn Korper verschiedene raumlich abgrenzbare Stellen in der
physischen Welt 1 einnehmen, sind sie verschiedene Korper, was natiirlich nicht
ausschliefit, dass sie Korper gleicher Art sein kdnnen.

Aus diesem Grund sind Computerprogramme auch keine Bestandteile von
ibergeordneten Sachen, etwa von Computergeraten. Das macht zunéchst der
Vergleich mit Maschinenteilen, die wie Relais, Elektronenrohren oder elektro-
nischen Bauteile die Maschine steuern,’ deutlich. Wenn ein derartiger korper-
licher Gegenstand mehrere unterschiedliche Sachen als deren Sachbestandteil
steuern soll, muss er in der entsprechenden Anzahl hergestellt und mit der je-
weiligen Sache so zusammengefiigt werden, dass sie ihre gemeinsame Funktion
erfiillen konnen. Ein einziges Computerprogramm ist dagegen in der Lage, eine
potenziell unendliche Anzahl von raum-zeitlich abgrenzbaren Computergeréten
zu steuern.

Dasselbe Problem ergibt sich, wenn man ein bestimmtes Programm in Bezug
auf seinen Einsatz in nur einem Computergerdt betrachtet. Computerprogram-
me sind Programme in jeder Gestalt, einschliefllich des Entwurfsmaterials (§ 69a
Abs. 1 UrhG; Art.1 Abs.2 S. 1, Abs. 1 S.2 Software-RL). Computerprogramme
sind somit nicht nur solche, die in einer Maschinensprache so formuliert sind,
dass ihre Anweisungen direkt von der Zentraleinheit eines Computergerites in-

7L Ellenberger in Griineberg (2023), BGB § 90 Rn. 1; Stieper in Staudinger (2017), BGB § 90
Rn.2.

72 Diese Ubiquitdt (Allgegenwirtigkeit) ist ein wichtiges Kriterium fiir Geistiges, s. Troller
(1983), S.551t.; Schack (2019), Rn. 19; Pierson in Pierson/Ahrens/Fischer (2010), S. 2; Stallberg
(2006), S.26. Dazu naher -~ Rn. B99 ff.

73 Meixner (2004) S. 36.

74 Vgl. Konig (1991), Rn. 275 1.
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terpretiert werden konnen, sondern natiirlich auch ihre in einer hoheren Pro-
grammiersprache abgefassten Vorstufen. Um diese ablauftdhig zu machen, be-
diirfen sie eines Compilers oder Interpreters, der die Programmanweisungen
in der hoheren Programmiersprache in eine gleichwertige Folge von Anweisun-
gen der Maschinensprache iibersetzt, so dass die Zentraleinheit in der Lage ist,
sie zu interpretieren und abzuarbeiten.”> Das fithrt zu der Frage, welches Pro-
gramm ablauft, wenn ein urspriinglich in einer héheren Programmiersprache
abgefasstes Programm zum Einsatz kommt: das Programm hoherer Stufe oder
das Maschinenprogramm, das nach der Ubersetzung in die Maschinensprache
erzeugt wurde? Wenn man auf das Maschinenprogramm tippt, liegt man sicher-
lich richtig, man liegt aber genauso wenig falsch, wenn man sagt, dass das Pro-
gramm hoherer Stufe ablduft. Nichts spricht dagegen zu sagen: ,,im Augenblick
fithrt die CPU einen SPRING-Befehl aus® anstatt ,,im Augenblick fithrt die CPU
einen 111010000-Befehl aus*7®. Wenn man also wahrheitsgemaf3 aussagen kann,
dass ein Programm in einer hoheren Programmiersprache gleichzeitig mit sei-
ner maschinensprachlichen Version ablduft, dann hat der Materialist im Soft-
warerecht auch in diesem Zusammenhang ein gravierendes Problem. Durch die
Behauptung, ein Computerprogramm sei zumindest ein Sachbestandteil einer
iibergeordneten Sache, des Computergerits, ist er namlich auf die Konsequenz
festgelegt, dass das unmittelbar ablauffahige Maschinenprogramm und seine
Vorstufen als verschiedene Sachbestandteile bzw. Sachen anzusehen sind. Die
Verkorperungen eines Maschinenprogramms und eines in einer héheren Pro-
grammiersprache formulierten Programms unterscheiden sich nédmlich nicht
nur im Grad der Unmittelbarkeit, die Hardware zu steuern, sondern nehmen
auch verschiedene raum-zeitlich lokalisierbare Stellen in der physischen Welt 1
ein. Wie ist es dann aber moglich, dass sie als verschiedene Sachen oder Sach-
bestandteile der Computeranlage gleichzeitig zum Einsatz kommen und diese in
genau derselben Weise steuern konnen?

b) Computerprogramme als Sacheinheiten oder -gesamtheiten?

Ein Computerprogramm kann begrifflich keine Einzelsache sein, weil es zur
Steuerung einer potenziell unendlichen Anzahl von Computermaschinen ein-
setzbar ist. Ein Computerprogramm kann aber in einer - theoretisch unend-
lichen - Vielzahl von Sachen, z.B. in gesteckten bzw. festverdrahteten Schalt-
tafeln, Lochkarten und -streifen, Magnetbandern/-platten, Disketten, CD-ROM,
DVD, Relais, Elektronenrdhren, elektronischen Bauteilen, verkorpert sein, die
jede fiir sich fahig sind, ein Computergerit zu steuern. Man kénnte folglich an
der Sachqualitit eines bestimmten Programms festhalten, indem man es sich als
die Gesamtheit (Klasse) seiner Verkorperungen’” vorstellt. In diesem Sinne wire

75 Vgl. z.B. Goldschlager/Lister (1990), S. 17; Kénig (1991), Rn. 134 ff.

76 Hofstadter (2008), S. 313.

77 Zu der Vorstellung, Sprach- und Musikwerke seien Klassen ihrer Vorkommnisse, vgl.
ausfiihrlich Reicher (2019), S.21ff., 25f.
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dann der Name fiir ein Computerprogramm kein Name fiir einen geistigen Ge-
genstand, wie es der herrschenden Anschauung zum Werktitelschutz nach §5
Abs. 3 MarkenG entspricht,”® sondern ein Name, der die Gesamtheit seiner Ver-
kérperungen unter einer einheitlichen Bezeichnung zusammenfasst.”®

Die Zivilrechtsdogmatik unterscheidet in diesem Zusammenhang zwischen
Sacheinheiten und Sachgesamtheiten, die auch als Sachinbegriffe bezeichnet
werden.®® Als Beispiele fiir Sacheinheiten gelten dabei Getreide-, Kohlen- oder
Sandhaufen. Sie bestehen aus einer Vielzahl von Einzelsachen, denen fiir sich
genommen kein rechtserheblicher wirtschaftlicher Wert zukommt, die aber
nach der Verkehrsanschauung als ein besonders bezeichneter und bewerteter
einheitlicher Gegenstand angesehen wird.8! Fiir sie ist typisch, dass ihre Teile
raumlich und zeitlich unmittelbar benachbart sind.82 Die Sacheinheit bildet eine
Sache im Rechtssinn. In Sachgesamtheiten oder Inbegriffen von Sachen wer-
den dagegen meist verschiedenartige Sachen zusammengefasst, die durch einen
gemeinsamen wirtschaftlichen Zweck verbunden und mit einer einheitlichen
Bezeichnung versehen sind.?® Beispiele fiir Sachgesamtheiten sind vor allem
Warenlager, Inventare und Sammlungen. Die Rechtsprechung hat es auch fiir
moglich gehalten, dass Hardware und Software (Betriebssystem, Compiler und
Interpreter) im Rechtssinne eine einheitliche Sache sein konnen,? wenn sie als
zusammengehorig verkauft werden. Anders als bei einer Sacheinheit bleiben bei
der Sachgesamtheit die Einzelsachen allerdings rechtlich selbststindig.3

Es ist leicht ersichtlich, dass mit diesen Begriftsbestimmungen die Sachqua-
litdt eines Computerprogramms nicht begriindet werden kann. Sacheinheiten,
die sich aus rdumlich und zeitlich unmittelbar benachbarten Teilen zusammen-
setzen, nehmen wie diese bestimmte rdumlich und zeitlich abgrenzbare Stellen
in der physikalischen Welt 1 ein. Dies trifft allenfalls fiir jede einzelne Verkorpe-
rung eines Computerprogramms, nicht aber fiir das Programm selbst zu, die es
verkorpert, wie bereits dargelegt wurde.

Der Begriff des Computerprogramms umfasst auflerdem nicht nur die Ver-
korperungen eines Programms, sondern natiirlich auch solche physikalischen
Erscheinungen der Welt 1, die nicht korperlich sind, es aber enthalten. Zu den-
ken ist dabei namentlich an raum-zeitlich identifizierbare elektromagnetische,

78 BGH GRUR 2005, 959, 960 — FACTS II; BGH GRUR 1997, 902, 903 - FTOS; BGH GRUR
1998, 155, 156 — Powerpoint; Fezer (2009), MarkenG § 15 Rn. 244 f.; J. B. Nordemann/Norde-
mann-Schiffel in Ingerl/Rohnke/Nordemann (2023), MarkenG § 5 Rn. 78.

79 So Peukert (2018), S. 61, 66 ff., 188 (These 12).

80 Stieper in Staudinger (2017), BGB §90 Rn. 66f.; Griineberg in Griineberg (2023), BGB
§260 Rn. 2.

81 Ellenberger in Griineberg (2023), BGB Uberbl. v. § 90 Rn. 5; Stieper in Staudinger (2017),
BGB §90 Rn. 66.

8 Meixner (2004) S. 46, bezeichnet solche Sacheinheiten als Massen.

83 Ellenberger in Griineberg (2023), BGB Uberbl. v. § 90 Rn. 5; Stieper in Staudinger (2017),
BGB §90 Rn. 67; Stresemann in Miinchener Kommentar (2021), BGB § 90 Rn. 39.

8¢ BGHZ 102, 135, 149.

85 Stresemann in Miinchener Kommentar (2021), BGB § 90 Rn. 39.
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optische oder sonstige Signale, mit denen Programme (oder andere Werke) etwa
beim Herunter- oder Heraufladen drahtlos {iber mehr oder weniger grofie Dis-
tanzen transportiert werden.®® Und selbstverstindlich ist ein drahtlos tibertra-
genes Programm - unmittelbar oder erst nach einer Umwandlung seiner phy-
sikalischen Erscheinungsweise — genauso fihig, die Computermaschine des
Empfingers zu steuern wie seine Verkorperung in einer hoheren Programmier-
sprache, die womdoglich beim Sender zuriickgeblieben ist. Dieser Befund belegt
zum einen, dass ein Computerprogramm keine Sachgesamtheit sein kann, und
beweist zum anderen direkt, dass Pramisse (K2) falsch ist. Auch unkoérperliche
Gegenstidnde haben somit die Fahigkeit, unmittelbar oder mittelbar ein Com-
putergerat zu steuern.

Dieser Befund konnte allerdings nahelegen, Computerprogramme als die
Gesamtheit®” und damit als Inbegriff aller Sachen und unkérperlicher Gegen-
stinde aufzufassen,® in denen sie vorkommen. Mehrheiten von Sachen und
sonstigen Wirtschaftsgiitern bilden allerdings erst dann einen Inbegriff im
Rechtssinne, wenn sie zum Gegenstand eines einheitlichen Rechtsverhaltnisses
gemacht werden kénnen.?® Es ist somit rechtlich méglich, eine Computeranla-
ge mit verschiedenen Hardware-Komponenten, einem Betriebssystem, einem
Compiler und Interpreter als eine Gesamtheit von Sachen und Rechten zum
Gegenstand eines einheitlichen Kaufvertrages zu machen.”® Das bedeutet aber,
dass im Einzelfall zumindest bestimmbar sein muss, welche Einzelgegenstiande
zu einem solchen Inbegriff gehoren,®® da anderenfalls das betreffende Rechts-
verhiltnis nicht wirksam zustande kommt. Die Gesamtheit aller vergangener,
gegenwartiger und zukiinftiger, korperlicher und unkérperlicher Vorkommnis-
se eines Computerprogramms oder eines sonstigen Werkes enthilt aber zu kei-
nem Zeitpunkt bestimmbare Einzelgegenstinde, die einzelnen Rechtssubjekten
zugeordnet und notfalls in einem Bestandsverzeichnis (vgl. §260 Abs.1 BGB)
aufgelistet werden konnten. Das vom Gesetz verwendete Wort ,,Computerpro-
gramm® driickt vielmehr einen Begriff aus, der eine potenziell unendliche Zahl
von Einzelgegenstinden der Welt 1, die verschiedenste physikalische Eigen-
schaften aufweisen konnen, umfasst. Er bezeichnet daher keinen Inbegriff von
Gegenstanden. Wenn dagegen in einem Vertrag ein bestimmtes Computerpro-
gramm zum Vertragsgegenstand gemacht wird, muss deshalb bestimmbar sein,
was im Einzelnen gemeint ist, ein bestimmter Datentrager, der das Programm

8 Vgl. Haberstumpf CR 2012, 561, 564; Haberstumpf GRUR Int. 2013, 627, 633.

87 So Rehbinder/Peukert (2018), Rn.30f.; vgl. auch Reicher (2014), S.182ff,, und Reicher
(2019), S.211F, 1201F, zur Frage, ob Kunstwerke als die Gesamtheit aller physischen Gegen-
stinde und Erscheinungen, in denen sie vorkommen, aufgefasst werden kénnen.

8 Stresemann in Miinchener Kommentar (2021), BGB, §90 Rn. 42; Griineberg in Griine-
berg (2023), BGB § 260 Rn. 2; Stieper in Staudinger (2017), BGB §90 Rn. 73.

8 Griineberg in Griineberg (2023), BGB § 260 Rn. 2; Stresemann in Miinchener Kommen-
tar (2021), BGB, § 90 Rn. 42.

9% BGHZ 102, 148 ff.

91 BGH NJW 1962, 1161; BGH NJW-RR 1994, 1537.
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verkorpert, ein Recht, das Programm in bestimmter Weise zu nutzen oder bei-
des. Aus der im Ergebnis durchaus zutreffenden vertragstypologischen Einord-
nung eines Vertrages iiber die Uberlassung von Standardsoftware auf Dauer
als Kaufvertrag, wie es der herrschenden Meinung in der Praxis und Literatur
entspricht,”? kann daher nicht geschlossen werden, dass Computerprogramme
im Sinne des Urheber- oder Patentrechts Sachen, Sachbestandteile oder Sach-
gesamtheiten sind®® und welchen ontologischen Status sie haben.

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

Nach unserem normalen Verstdndnis bereitet es keine Probleme, sich Werke der
bildenden Kiinste als materielle Gegenstande vorzustellen. Ein Gemalde ist eine
bemalte Leinwand, eine Skulptur ein Objekt, das z. B. aus Marmor oder Bronze
besteht, und ein Werk der Architektur ein Gebilde aus Materialien wie Holz und
Stein, das sich an einem bestimmten Ort befindet. Diese Gegenstinde kann man
anfassen, ansehen und raum-zeitlich identifizieren.* Bei den Werken der Dicht-
kunst und der Musik ist das schon erheblich schwieriger. Natiirlich kann ich
z.B. auf mein Exemplar von Goethe’s Faust zeigen, das seit seiner Lektiire im
Gymnasium eines meiner Biicherregale ziert, oder mich als Konzertabonnent
auf eine Auffithrung der 9. Symphonie von Beethoven freuen, die demnéachst
stattfinden wird. Damit aber jeweils den Faust oder die 9. Symphonie zu iden-
tifizieren, wiére aber augenscheinlich ebenso inaddquat wie einen Datentrager
mit dem darauf gespeicherten Computerprogramm im Softwarerecht. Denn
dasselbe Drama ist in vielen Biichern abgedruckt und wird zu den verschiedens-
ten Zeiten und an den verschiedensten Orten vorgetragen. Ebenso besteht ein
Musikwerk nicht aus einer bestimmten Auftithrung, sondern kann vielfach auf-
gefiihrt und in Form von gedruckten Noten wiedergegeben werden.”> Die hier
zu diskutierende These, alle Kunstwerke seien materielle Objekte, scheint somit
denselben Einwidnden ausgesetzt zu sein wie die Annahme, alle Computerpro-
gramme seien Sachen.

Um diese These, die mit Wollheim®® als materielle Objekthypothese bezeich-
net werden soll, dennoch zu retten, bieten sich zwei verschiedene Alternativen
an:

(1)  Unterscheidung zwischen verschiedenen Arten von Kunstwerken, ndm-
lich zwischen Werken der bildenden Kiinste, bei denen es sinnvoll er-

%2 Vgl. nur Marly (2009), Rn. 641 ff. mit umfangreichen Nachweisen in Fn. 161, 162. Dazu
naher auch Haberstumpf NJOZ 2015, 793 ff.

% Soauch z.B. Zech (2012), S. 346 ff. mit umfangreichen Nachweisen aus der Literatur.

% Vgl. Wollheim (1982), S. 18.

% Vgl. Reicher (2010), S. 97; Reicher (2019), S. 24.

% S. Wollheim (1982), S.17. Zur Diskussion der materiellen Objekthypothese eingehend
auch Reicher (2010), S. 115 ft.
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scheint, sie mit bestimmten materiellen Gegenstidnden zu identifizieren,
und sonstigen (Kunst-)Werken®”

(2)  Ausdehnung der materiellen Objekthypothese auf alle (Kunst-)Werke,
was bedingt, dass man auch aufierhalb der bildenden Kunst Objekte he-
rausgreifen kann, die dieselbe Rolle spielen wie bei den Werken der bil-
denden Kiinste.

Alternative (1) entspricht der fritheren Konzeption der Urheberrechtsgesetz-
gebung in Deutschland, die es in den Gesetzen von 1871 und 1876 sowie im
LUG von 1901 und dem KUG von 1907 fur erforderlich hielt, zwischen Schrift-
werken, Werken der Tonkunst, Abbildungen wissenschaftlicher oder technischer
Art sowie choreographischen und pantomimischen Werken auf der einen Seite
und Werken der bildenden Kiinste und der Photographie auf der anderen Seite
zu differenzieren und jeweils eigenstindige Regelwerke zu schaffen. Die neuere
Gesetzgebung, die im UrhG und in den EU-Richtlinien ihren Ausdruck gefun-
den hat, hilt an dieser Unterscheidung jedoch nicht mehr fest, sondern schiitzt
auch Kunstwerke einheitlich dann, wenn sie personliche geistige Schopfungen
bzw. wenn sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung ihres Urhebers sind.
Aus diesem Grund sollte auf Alternative (1) nur dann zuriickgegriffen werden,
wenn sie sich - wie nicht — aus anderen Griinden als zwingend erweist.

b) Reduktion des Werkes auf das Original

Alternative (2) wiirde demgegeniiber der gesetzgeberischen Konzeption eines
einheitlichen Werkbegriffs Rechnung tragen. Wenn man auf ein bestimmtes Ge-
malde oder eine Skulptur zeigt und dieses als ein Kunstwerk bezeichnet, nimmt
man normalerweise auf das Original Bezug, das der Kiinstler eigenhédndig ge-
fertigt hat. Im Kunstbetrieb macht es nicht nur im Hinblick auf den Marktwert,
sondern auch in &sthetischer Hinsicht einen gravierenden Unterschied, ob es
sich bei Kunstobjekten um ein Original, eine Kopie oder eine Reproduktion
handelt, auch wenn sie selbst bei genauester Betrachtung nicht auseinander-
gehalten werden konnen. Dementsprechend kénnte man auch bei anderen
Kunstwerken das Werk mit dem Gegenstand gleichsetzen und identifizieren, in
dem der Urheber es erstmals entduflert hat, etwa mit dem Originalmanuskript,
der Originalpartitur®® oder mit der Druckplatte im Fall der Druckgrafik®®.
Reduziert man das Kunstwerk auf das Original, so impliziert das offenkun-
dig, dass die Existenz des Werkes mit der Existenz des Originalgegenstandes ver-
bunden ist. Was aber gilt, wenn das vom Urheber selbst gefertigte Original nicht

7 Dazu eingehend Goodman (1998), S. 101 L., 113 ff., der zwischen ,autographischen und
»allographischen“ Kunstwerken unterscheidet, d. h. zwischen Kiinsten, bei denen wie z.B. in
der Malerei und Bildhauerei Original und Werk zusammenfallen, und solchen, in denen dies
wie in der Literatur und Musik nicht der Fall sein muss. Dazu Patzig (2014), S. 116{.; Reicher
(2019), S.1141L.; vgl. auch Ingarden (1962), S.211.

% Reicher (2010), S. 97; Peukert (2018), S. 61 ft., spricht insoweit von ,Master-Artefakt®

9 Ausfithrlich Reicher (2019), S.32f.
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mehr vorhanden ist? Beispiele dafiir gibt es zuhauf: Den Papierstapel, auf den
der Autor seinen Roman eigenhdndig niedergeschrieben hat, hat er weggewor-
fen. Sein schopferischer Stegreifvortrag oder seine spontane Musikdarbietung
ist verklungen. Sein Originalgemilde wurde bei einem Brand im Atelier restlos
zerstort. Zwar gibt es zweifellos Fille, in denen das Original und das Werk ver-
loren gegangen sind.!% Der Verlust des originalen Gegenstands hat aber regel-
maflig nicht den Verlust des Werkes zur Folge. Von dem Stegreifvortrag oder der
spontanen Musikdarbietung kénnen Aufzeichnungen, vom Manuskript Kopien
oder vom Gemalde Fotografien angefertigt worden sein. Auch wenn das im heu-
tigen Informationszeitalter fiir die jiingeren Generationen kaum mehr vorstell-
bar erscheint, gab es sehr lange Perioden der Menschheitsgeschichte, in denen
Werke ausschliellich durch miindliche oder vokale Weitergabe bzw. Beschrei-
bungen tradiert wurden.!%! Im Beispiel des im Atelier verbrannten Geméldes
konnte deshalb das Werk durchaus vom Kiinstler selbst aus seinem Gedécht-
nis heraus oder mittels Beschreibungen von Personen, die es gesehen haben,
wieder rekonstruiert werden. Solange ein Kunstwerk, welcher Art auch immer,
im Gedéchtnis von Menschen verhaften bleibt, kann es folglich den vollstindi-
gen Verlust des Originalgegenstandes und selbst simtlicher sonstiger Exemplare
tiberleben.!?? Der Grund liegt darin, dass nicht nur korperliche oder unkérper-
liche physische Erscheinungen, sondern auch Personen als Trager von Werken
in Frage kommen.1%

Damit soll natiirlich nicht geleugnet werden, dass der erstmaligen Original-
duflerung des Urhebers im Verhiltnis zu Kopien, Reproduktionen oder sons-
tigen physischen Erscheinungen, in denen das Werk vorkommt, eine besondere
Rolle zukommt. Man kénnte den gegen Alternative (2) geduferten Bedenken
entsprechen und gleichzeitig der besonderen Rolle des Originals gerecht wer-
den, indem man das Kunstwerk nicht mit ihm identifiziert, sondern mit der
Klasse derjenigen Gegenstiande, die zum Original in der Relation der Gleichheit
oder Ahnlichkeit stehen.!% Diese Klasse kann den vollstindigen Verlust einzel-
ner ihrer Glieder und damit auch des Originalgegenstands {iberleben. Woher
wissen wir aber, ob z. B. ein als Werkverkorperung préasentierter Gegenstand in
diese Klasse fallt, wenn kein Original existiert oder wenn gerade kein Original
zur Hand ist, mit dem wir diesen Gegenstand auf Gleichheit oder Ahnlichkeit
vergleichen kénnen? In einer solchen Situation befindet sich z. B. der Richter in
einer Urheberrechtsstreitsache, dem zur Darlegung der Merkmale des Werkes
tiblicherweise nicht das Original, sondern irgendein anderes Exemplar oder gar
nur eine Beschreibung des Werkes vorgelegt wird, und der entscheiden muss,
ob der Gegenstand, gegen den der Klager vorgeht, ein Verletzungsgegenstand ist

100 Wollheim (1982), S. 20.

101 Vel. Patzig (2014), S. 111 ff.
2 Naher Reicher (2010), S. 981, 1011f.; Ingarden (1962), S.210.

103 Dazu naher unten -» Rn. B71, B86.

104 So aus dem urheberrechtlichen Schrifttum Rehbinder/Peukert (2018), Rn. 30 und aus-
fuhrlich Peukert (2018), S. 58 ff.; dazu Wollheim (1982), S. 22.

15}
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oder nicht. Und selbst wenn ein Original noch existiert und greifbar ist, ist zu
fragen, welche Kriterien dafiir entscheidend sind, ob eine Dichterlesung durch
einen Interpreten mit dem Papierstapel, auf dem der Dichter das Gedicht erst-
mals aufgeschrieben hat, oder die Beschreibung eines Geméldes mit der vom
Kiinstler bemalten Leinwand iibereinstimmt. Die Dichterlesung, die in der Pro-
duktion von Schallwellen besteht, der vom Dichter beschriebene Papierstapel,
der Papierstapel mit der Beschreibung des Gemaldes, die jeweils bestimmten
Schwirzungen auf Papier aufweisen, und die bemalte Leinwand haben véllig
verschiedene Eigenschaften. Welche dieser Eigenschaften sind aber relevant und
entscheiden dariiber, ob und wann sie ein bestimmtes Werk identisch oder ahn-
lich reprasentieren? Physische Erscheinungen dieser Art konnen sich ferner in
fast allen Eigenschaften gleichen und dennoch in Bezug auf die Frage, ob sie
ein Werk und welches enthalten, vollig verschieden sein. So ist es mdoglich, um
ein Beispiel von Goodman'% aufzugreifen, dass die Linien auf einer Zeichnung
des Fujiyama von Hokusai den Linien eines Diagramms, das den Verlauf von
Borsenkursen innerhalb einer Zeitspanne angibt, exakt gleichen. Und dennoch
ist das eine eine Zeichnung, die als Werk der bildenden Kunst im Sinne von §2
Abs. 1 Nr.4, Abs.2 UrhG regelmiflig schutzfihig ist, und das andere ein Dia-
gramm, das zwar als Darstellung wissenschaftlicher oder technischer Art nach
§2 Abs. 1 Nr.7 UrhG zu qualifizieren ist, aber normalerweise die erforderliche
Individualitdt nicht aufweist. Um Originale, Kopien und sonstige Erscheinun-
gen zusammendklassifizieren zu kénnen, reicht es somit nicht aus, darauf zu bli-
cken, ob sie sich in allen Eigenschaften oder einer Vielzahl von Eigenschaften
gleichen oder dhneln. Erforderlich sind vielmehr vorgingige Kenntnisse und
Fahigkeiten, etwas als Werk zu erkennen und zu verstehen.!% Die Annahme,
bestimmte Exemplare oder Auffithrungen seien solche eines bestimmten Ro-
mans, eines bestimmten Gemaildes oder eines bestimmten Musikstiicks, weil sie
sich gleichen oder dhnlich sind, dreht unsere natiirliche Denkrichtung um: Thre
Gleichheit oder Ahnlichkeit folgt nimlich nicht daraus, ob sie viele Eigenschaf-
ten gemeinsam haben, sondern aus der einen Eigenschaft, dass sie vom selben
Roman, Gemilde oder Musikstiick handeln.!%” Es wird also ein vorgingiger Be-
griff des geistigen (Kunst-) Werkes bendtigt, wie sich bereits oben bei der Diskus-
sion der Frage, ob Computerprogramme Sachen sind, ergeben hat.

Daran kommt auch die von Peukert vertretene ,rechtsrealistische, verhaltens-
und artefaktbasierte IP-Theorie“!% nicht vorbei. Denn wann etwas iiberhaupt
ein ,Master-Artefakt® (Original), ein sekundéres Artefakt (korperliches Ver-
vielfaltigungsstiick, unkérperliche Erscheinung) oder etwas Anderes ist, hdngt

105 Goodman (1998), S. 212; vgl. auch Scholz (2004), S. 128.

106 Goodman (1998), S. 104 ff.; Haberstumpf ZGE 2012, 284, 307.

107-So Wollheim (1982), S.22; Woltersdorff (2014), S.54ft.; Haberstumpf ZGE 2012, 284,
309f. Das verkennen Peukert (2018), S.34f. und Finke (2022), S.91T., die das Werk tiber die
Identifizierung Thres Tokens, d. h. iiber die sinnlich wahrnehmbaren Eigenschaften seiner Ma-
nifestation — gemeint ist wohl die Originalentduflerung des Urhebers - identifizieren wollen.

108 Peykert (2018), S. 128 ff., 183 ff.; Rehbinder/Peukert (2018), Rn. 30f.
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davon ab, ob und welchen einzeln identifizierbaren geistigen Gegenstand ihr
jeweiliger Produzent hervorgebracht hat. Es ist dieser geistige Gegenstand, der
dariiber bestimmt, welche Artefakte als Vorkommnisse eines bestimmten Werks,
einer bestimmten Erfindung oder Kennzeichnung in einer Identitits- oder Ahn-
lichkeitsbeziehung zueinanderstehen. Die Priifung des Richters etwa in einem
Urheberrechtsstreit, ob das als rechtsverletzend angegriffene Artefakt das Ur-
heberrecht des Klégers tatsdchlich verletzt, bezieht sich deshalb iiblicherweise
nicht darauf, ob es eine ausreichende Beziehung zum Master-Artefakt (Original)
aufweist, weil es entstehungsgeschichtlich und/oder aufgrund relevanter Ahn-
lichkeiten auf dieses verweist bzw. mit ihm verbunden ist,'® sondern ob in dem
Verletzungsgegenstand ein bestimmtes geistiges (abstraktes) Werk identisch oder
dhnlich vorkommt. Er vergleicht also, wie in den Abschnitten C I bis III noch
detaillierter herausgearbeitet werden soll, nicht Exemplare, Artefakte oder sons-
tige materielle Erscheinungen miteinander, sondern die geistigen Gegenstdnde,
die in ihnen vorkommen. Eine artefaktbasierte Interpretation der Schutzobjekte
des Immaterialgiiterrechts leugnet zu Unrecht deren reale Existenz.!!0 Sie bildet
deshalb keine realistische Alternative zu der allgemein akzeptierten Vorstellung,
sie seien geistige (abstrakte) Gegenstinde, und bietet dementsprechend auch in
der alltdglichen Rechtspraxis keine stabilere Grundlage fiir juristische Entschei-
dungen.

Das den Sammler, Museumsdirektor, Kunsthistoriker oder Kunsthandler
brennend interessierende Problem, ob ein bestimmtes Objekt ein Original ist,
hat im Urheberrecht seinen gesetzlichen Niederschlag nur in §26 UrhG!!! ge-
funden. Das Folgerecht bezieht sich ausschliefilich auf Originale von Werken der
bildenden Kiinste und von Lichtbildwerken - unter Ausschluss der Werke der
Baukunst und der angewandten Kunst. Es trigt dem Umstand Rechnung, dass
fiir bildende Kiinstler und Urheber von Lichtbildwerken anders als fiir Schrift-
steller und Komponisten der Nutzen aus der Vervielféltigung, Verbreitung und
offentlichen Wiedergabe ihrer Werke wirtschaftlich an Bedeutung zuriicktritt,
wihrend das Werkoriginal besondere Bedeutung besitzt und betrachtliche Wert-

109 Dem Verfasser dieses Buches, der jahrzehntelang als Zivilrichter auf den verschiedenen
Gebieten des Immaterialgiiterrechts einschlieflich des Urheberrechts titig war, ist aus seiner
Praxis und aus den zur Begriindung seiner Entscheidungen herangezogenen Gerichtsentschei-
dungen kein Fall erinnerlich, in dem es eine Rolle spielte, ob das vom Kldger vorgelegte Exem-
plar ein Originalexemplar oder auf es kausal zuriickfithrbar ist. Die gegenteilige Behauptung
von Peukert (2018), S.131, 192 (These 30), ist daher ebenso unzutreffend wie seine Forderung
(S.138), der Klageantrag miisse das Master-Artefakt bestimmt angeben. Die alleinige Angabe
des Master-Artefakts (Original) im Unterlassungsantrag fithrt vielmehr in der Regel zu des-
sen Unzuldssigkeit wegen mangelnder Bestimmtheit (BGH GRUR 2003, 786, 787 - Innungs-
programm; Haberstumpf [2018], Kap. 7 Rn. 389, 400) und ist ansonsten, wenn gleichzeitig die
konkrete Verletzungsform bestimmt beschrieben wird, entbehrlich. In der Praxis des Gerichts-
alltags kommt somit dem ,Master-Artefakt” nur eine ganz untergeordnete und keineswegs die
sunverzichtbare, letztlich zentrale Rolle” zu.

110§ yu. > Rn. B83: Thesen (G1), (G2) und -~ Rn. B118 ff.

1L Art. 1, 2 der Folgerechts-RL 2001/84/EG (ABL. EU 2001 Nr. L 272, S.32).

35

B35



B36

B35-B36 B. Ontologie des Werkes

steigerungen erfahren kann.!'2 Der im Verhiltnis zu Kopien gesteigerte Markt-
wert von Originalen, der bei Verduflerungen im Kunsthandel realisiert werden
kann, ist also der entscheidende Ankniipfungspunkt, um die wirtschaftlichen
Nachteile der begiinstigten Urheber gegeniiber den anderen auszugleichen. An-
sonsten macht das Urheberrecht in Bezug auf die Verwertungs- und Urheber-
personlichkeitsrechte keine Unterschiede zwischen Original und sonstigen Ver-
vielfaltigungsstiicken.!'3 Das ist natiirlich kein Zufall. Denn fiir die Frage, in
welchen physischen Erscheinungsformen ein bestimmtes Werk vorkommt und
aus welchen es entnommen werden kann, spielt es keine Rolle, ob sie Originale
sind und welchen Marktwert sie haben. Deshalb eignet sich z.B. im Urheber-
rechtsprozess jedes Exemplar, um die Eigenart des in ihm ausgedriickten Werkes
darzulegen und in Erinnerung zu rufen. Das gilt auch fiir die Werke der bilden-
den Kiinste. Weder Alternative (1) noch Alternative (2) bieten somit belastbare
Ansatzpunkte, die Seinsweise von Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst
addquat zu erfassen.

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

Das entscheidende Argument, weshalb auch im Bereich der bildenden Kiinste
die materielle Objekthypothese aufgegeben werden muss, liegt darin, dass wir
nicht iiber Originale oder sonstige Vorkommnisse von Werken reden, wenn wir
tiber das in ihnen zum Ausdruck kommende Werk reden, und umgekehrt. Der
Kunstkritiker, der ein bestimmtes Werk lobt, lobt nicht unbedingt eine bestimm-
te Auffiihrung oder ein bestimmtes Exemplar des Werkes. Und wer z. B. das Ver-
blassen der Farben des originalen Wandbildes von Leonardos Abendmahl be-
klagt, duBert sich nicht negativ iiber das Abendmahl von Leonardo.!'* Uber das
Werk machen wir normalerweise andere Aussagen als iiber ihre Exemplare. Das
an der Wand héngende Bild als materielles Ding hat zahlreiche Eigenschaften,
die bei dem Bild als einem Kunstwerk der Malerei bzw. bei einem asthetischen
Gegenstand iiberhaupt nicht vorkommen und ihm gar nicht zugesprochen wer-
den kénnen.!'> Wenn beispielsweise auf der Webseite der Alten Pinakothek in
Miinchen!® {iber das Selbstportrait Diirers im Pelzrock zu lesen ist, der beton-
te Blick und die schopferische Hand des Kiinstlers machten das Gemalde als
kiinstlerisches Programmbild deutbar, dann ist nicht die Rede von der gerahm-
ten Leinwand, die in den Rdumen dieser Geméldegalerie hidngt. Denn diese hat

112 Schulze in Dreier/Schulze (2022), UrhG §26 Rn. 1; Haberstumpf in Biischer/Dittmer/
Schiwy (2015), UrhG §26 Rn. 1.

13 §17 Abs.1, Abs.2, Abs.3 S.2, §18 UrhG; Art. 2 lit.d, Art.3 Abs.2 lit.c, Art.4 Abs. 1,
Abs. 2 InfoSoc-RL; Art. 1 Abs. 1, Abs. 2, Art. 3 Abs. 1 Vermiet- und Verleihrechts-RL.

114 Vol. Wollheim (1982), S. 19.

15 Tngarden (1962), S. 139f.

116 www.pinakothek.de/albrecht-duerer/selbstbildnis-im-pelzrock (zuletzt aufgerufen am
21.7.2023).

36



III. Materialismus im Urheberrecht B36-B39

keinen betonten Blick und besitzt keine schopferische Hand.!'7 Oft sind die Ei-
genschaften, die wir dem betrachteten Objekt zuschreiben, je nachdem, ob wir
uns auf ein Exemplar oder das Werk beziehen, v6llig kontrér. So kann ein Kunst-
experte {iber das Werk ,Der heilige Georg”“ von Donatello,!'® das im Museo
Nazionale del Bargello in Florenz zu besichtigen ist, sinnvoll und nachvollzieh-
bar sagen, es sei von Leben erfiillt, obwohl der Marmorblock, der es présentiert,
unbelebt ist. Oder wir sagen, ein Stillleben habe Tiefe, doch die Leinwand ist
flach;!19 ein Fresko habe eine Leerstelle in der Mitte, doch die Wand, auf die es
gemalt ist, ist intakt.!20

Die Betrachtung der Werke der bildenden Kiinste hat es bestdtigt: Das Werk
des Urheberrechts kann nicht mit materiellen Objekten identifiziert oder auf
solche Gegenstinde reduziert werden. Die sinnlich wahrnehmbaren Erschei-
nungen, die ein bestimmtes Werk représentieren, bilden vielmehr eine Klasse,
die durch die ihnen gemeinsam zukommende Eigenschaft, eben dieses Werk zu
enthalten, gebildet wird.

3. Werke als physische Eigenschaften?

Auch wenn das Werk des Urheberrechts nicht mit materiellen Objekten gleich-
gesetzt oder auf sie reduziert werden kann, bleibt festzuhalten, dass es eines
materiellen, d.h. sinnlich wahrnehmbaren Tréagers bedarf, damit es von ande-
ren Personen aufgenommen und verarbeitet werden kann. Als Trager kommen
dabei nicht nur Sachen, in denen das Werk verkorpert ist, sondern auch unkoér-
perliche Ereignisse in Betracht, etwa das Aussenden von Schallwellen, mit denen
ein Interpret ein Sprachwerk vortragt oder ein Musikwerk auffithrt. Hierher ge-
hort ferner das Aussenden von elektromagnetischen Wellen oder von elektro-
nischen Strémen in drahtgebundenen Systemen, die das Werk tiber mehr oder
weniger grofie Distanzen zu einem Empfanger oder einer Vielzahl von Emp-
fangern transportieren. Werke sind somit immer in physischen Erscheinungen
fundiert.!2!

Es stellt sich nun die Frage, in welchen Beziehungen das Werk zu diesen Er-
scheinungen steht. Mit den bisherigen Uberlegungen, die es als plausibel er-
scheinen lassen, das Werk als die gemeinsame Eigenschaft seiner Vorkommnisse

17 Haberstumpf ZGE 2012, 284, 295.

118 Bejspiel von Wollheim (1982), S.23.

119 Eingehend dazu Ziff (2014), S.11ff. Seine Schlussfolgerung (S.26), es gebe in diesem
Fall nur zwei Beschreibungen, nicht zwei Objekte, erscheint jedoch nicht plausibel. Wenn man
dieselben Aussagen im Hinblick auf eine Fotografie des Originalgemaildes macht, miisste man
namlich annehmen, dass auch hier nur ein Objekt zweimal verschieden beschrieben wird. Die
Fotografie ist aber sicherlich ein anderes ,Ding” als das Original. Deshalb kann z. B. die Auf-
fithrung eines Werkes ihrerseits — wie das aufgefiihrte Werk - in verschiedenen Dingen (vgl.
§77 UrhG) und verschiedenen unkorperlichen physikalischen Erscheinungen materialisiert
sein (vgl. § 78 Abs. 1 UrhG); ebenso Woltersdorf (2014), S. 48 1.

120 Wollheim (1982), S. 31.

21 Tngarden (1962), S.207, bezeichnet z.B. das Gemailde als das physisches Seinsfun-
dament des Bildes.
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zu begreifen, ist diese Frage allerdings noch nicht beantwortet. Die Annahme
einer Abhdngigkeit des Werkes von seinen Vorkommnissen gibt namlich noch
keinen Hinweis darauf, wie beides miteinander verbunden ist. Es diirfte zwar
klar geworden sein, dass wir zwischen dem Werk selbst und seinem jeweiligen
Trager klar unterscheiden miissen. Daraus folgt aber noch nicht, dass es einen
anderen ontologischen Status als seine Vorkommnisse hat. Die Position des
Materialismus besagt nicht nur, dass alle Einzelgegenstdnde der Welt materiell
oder physisch sind, sondern auch alle ihre Eigenschaften. Danach wiéren das
Werk selbst und die Eigenschaften, die wir einem bestimmten Werk etwa in der
Kunstkritik zuschreiben und mit denen wir es identifizieren und von anderen
Werken abgrenzen, ebenfalls physischer Natur und kénnten auf physische Ei-
genschaften reduziert werden. Im Folgenden werden wir diese Problematik zu-
néchst von einem Standpunkt aus diskutieren, der die Person des Produzenten
eines Werkes oder eines sonstigen ,geistigen“ Gegenstandes noch ausklammert,
um dann im néchsten Abschnitt IV 4 (- Rn. B74 ff.) auf das Spannungsverhiltnis
zwischen Materialismus und Idealismus aus der subjektiven Sicht des Urhebers
wieder zuriickzukommen.

a) Die ldentitéitsthese

Will man die Frage erortern, welche Beziehungen zwischen den Eigenschaften
eines Werkes und denen seiner sinnlich wahrnehmbaren Vorkommnisse!?? vom
Standpunkt des Materialismus aus bestehen, ist es erforderlich, sich klar dariiber
zu werden, was es heif3t, eine Eigenschaft sei physisch. Geht man davon aus, dass
der Gegenstandsbereich des Physischen in die Domine der Naturwissenschaf-
ten fallt, dann sind physische Eigenschaften solche, die durch Beobachtung und
Experiment gegebenenfalls mit Hilfe von Instrumenten erkennbar sind. Sétze,
in denen wir bestimmten Gegenstinden physische Eigenschaften zuschreiben,
sind danach Aussagen, die allein durch Beobachtung der raum-zeitlichen Vor-
ginge in der Natur verifiziert oder falsifiziert werden kénnen.!?* Indem der Ma-
terialist alle Eigenschaften mit physischen Eigenschaften gleichsetzt, miisste er
also bezogen auf die Eigenschaften, mit denen wir Werke des Urheberrechts
identifizieren und beschreiben, grob gesprochen folgende These vertreten:

(E)  Jedes Pradikat, das eine Werkeigenschaft ausdriickt, driickt eine be-
obachtbare Eigenschaft aus, d. h. zu jedem Werkprédikat gibt es ein phy-
sisches Pradikat, so dass beide dieselbe Eigenschaft ausdriicken.!?*

122 Zur Beschreibung der Abhingigkeit der Eigenschaften mentaler Zustinde (z. B. Becker-
mann [2008], S.204fL.), moralischer Werteigenschaften (z.B. Hare [1972], S.110) und &stheti-
scher Eigenschaften (z. B. Reicher [2010], S. 61 ff.) von physischen Eigenschaften hat sich in der
zeitgenossischen Philosophie der Begriff der Supervenienz, der in verschiedenen Varianten er-
ortert wird, eingebiirgert. Vgl. auch v. Kutschera (2009), S. 140 fT.

123 Beckermann (2008), S. 3 ff.

124 Vgl. Beckermann (2008), S. 65, 101; Tretter/Griinhut (2010) S. 88. In der Philosophie des
Geistes wird diese ,,Identititstheorie” auf das Verhaltnis zwischen mentalen Zustinden und Er-
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Die These kann in einem schwiécheren und einem stérkeren Sinn interpretiert
werden:

(E1) Jedes Werkpradikat lasst sich mit Hilfe von Ausdriicken der physika-
lischen Sprache definieren.

(E2) Jedem Werkpridikat kann ein physisches Pradikat zugeordnet werden,
das zwar nicht synonym ist, aber dieselbe Eigenschaft ausdriickt.

(E1) entspricht dem semantischen Physikalismus, wie er urspriinglich von
Carnap entwickelt wurde. Er geht davon aus, dass die physikalische Beobach-
tungssprache, mit der wir unmittelbare Erlebnisinhalte oder Phdnomene wie-
dergeben, die einzige intersubjektive Sprache ist. Sie sei zudem in dem Sinne
universal, als sich jeder Satz in sie libersetzen lasse.!?* So konnte nach einem Bei-
spiel von Carnap das psychologische Pradikat ,.... ist aufgeregt®, das einer Per-
son A zugeschrieben wird, bedeutungsgleich wie folgt wiedergegeben werden:
»otruktur des Leibes des Herrn A, insbesondere seines Zentralnervensystems,
die dadurch gekennzeichnet ist, dass Frequenz von Atmung und Puls erhoht
sind und auf gewisse Reize noch weiter erhoht werden, dass auf Fragen meist
heftige und sachlich unbefriedigende Antworten gegeben werden, dass auf ge-
wisse Reize hin erregte Bewegungen eintreten und dergl.“1?¢ Ein Beispiel fiir die
Variante (E2) wire die Identitdtsaussage, dass Wasser nichts anderes als H,O
ist.1?” Hier wird ein bestimmter Stoff, den wir gewohnlich damit identifizieren,
dass er in Seen, Fliissen, Meeren vorkommt, der den Zustand von Eis, Schnee
oder Dampf annehmen kann, geruch- und geschmacklos ist, den Durst stillt
usw., mit seiner chemischen Zusammensetzung gleichgesetzt, obwohl ,Wasser*
und ,,H,O“ nicht dieselbe Bedeutung haben. Wihrend die Ubersetzbarkeitsthese
(E1), wie sie Carnap urspriinglich vertreten hat, nur das pragmatische Ziel hat,
die Sprache der Physik als die fiir wissenschaftliche Zwecke am besten geeignete
herauszustellen,'?® wird sie in der Identitatsthese (E2) insoweit verscharft, als
den Eigenschaften, die wir mit Pradikaten aus anderen Wissenschaftssprachen
und der Allgemeinsprache bestimmten Gegenstidnden zuschreiben, derselbe on-
tologische Status wie physischen Eigenschaften zugewiesen wird, so dass wir sie
auch in der Beobachtungssprache der Physik ausdriicken konnen. Im Folgenden
soll die These (E) in dieser starkeren Version diskutiert werden. Konnen ihre

eignissen im Korper eines Menschen einschliefSlich des Urhebers bezogen. Da zu den mentalen
Zustinden Vorstellungs-, Gefiihls-, Gedankeninhalte usw. gezihlt werden, kann die Identitats-
theorie ohne Weiteres auf das Verhiltnis zwischen dem Werk und seinen Vorkommnissen tiber-
tragen werden. Das Werk war ja schliefSlich einmal ein mentaler Zustand des Urhebers, der von
ihm im originalen Vorkommnis entauflert wurde.

125 Carnap Erkenntnis Bd.2 (1931), 432, 448: Worte, die nicht in dieser Weise {ibersetz-
bar sind und in den sog. ,Geisteswissenschaften® oder ,Kulturwissenschaften® aufzufinden
sind — Carnap nennt als Beispiele ,,objektiver Geist®, ,Sinn der Geschichte“~, enthalten danach
Scheinbegriffe und sind bedeutungslos (S. 451).

126 Carnap Erkenntnis Bd. 3 (1932), 107, 113, 114f.

127 Vgl. Tretter/Griinhut (2010) S. 85; Beckermann (2008), S. 133 ff.

128y Kutschera Erkenntnis Bd. 35 (1991), 305 f.
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ontologischen Implikationen erfolgreich in Frage gestellt werden, ist auch die
schwichere Ubersetzbarkeitsthese (E1) hinfillig.

Fir die praktische Rechtsanwendung hitte ein derartiges Reduktionspro-
gramm durchaus seinen Reiz. Zur Frage, wann ein Werk, insbesondere ein
Werk der bildenden Kiinste vorliegt, und wann es in einer das Urheberrecht
verletzenden Weise nachgeahmt wird, brauchte man z.B. nicht auf die ,,Auf-
fassung der fiir Kunst empfanglichen und mit Kunstanschauungen einigerma-
en vertrauten Kreise“!?® oder darauf zu rekurrieren, ob es ein ,Kunstwerk3
ist. Konnte man namlich Werkeigenschaften bzw. -pradikate {iber geeignete
Ubersetzungs- oder Reduktionsregeln auf unmittelbar beobachtbare Eigen-
schaften zuriickfithren bzw. mit Pradikaten, die solche Eigenschaften ausdrii-
cken, definieren, dann wiren zur Beantwortung der Fragen, wodurch ein be-
stimmtes Werk gekennzeichnet ist und wann es in urheberrechtlich relevanter
Weise gleich oder dhnlich reproduziert wurde, weder Kunstsachverstand noch
sonstiges Wissen iiber die Gebiete des Werkschaffens erforderlich. Diese Fra-
gen konnte, wie es Kummer einmal formuliert hat, dann der ,Normalbetrachter
im Rahmen seiner natiirlichen Optik“!*! durch blofles Beobachten der etwa im
Rahmen einer Urheberrechtsstreitsache vorgelegten Exemplare beantworten,
ohne dass die Anschauungen und Wertungen des Betrachters eine Rolle spiel-
ten.

b) Rlickfiihrung von Werkeigenschaften auf physische Eigenschaften

Wie konnte aber die Riickfithrung von Werkpréadikaten auf Pradikate fiir direkt
beobachtbare Eigenschaften in concreto aussehen? Betrachten wir zunéchst die
folgende Liste von Werkpréadikaten, mit denen wir uns normalerweise sinnvoll
tiber Werke unterhalten kénnen: Einem Roman schreiben wir beispielsweise
zu, dass er spannend, langweilig, tragisch, erheiternd, witzig, grotesk, interes-
sant, verworren, kiinstlich usw. ist. Von einer bildlichen Darstellung sagen wir
héufig, sie sei symmetrisch, ausgewogen, ungestaltet, traurig, lebendig, dunkel,
grauenhaft, elegant, obszon oder der Maler habe grelle, saftige, gebrochene Far-
ben verwendet. Und bei Musikstiicken ist oft die Rede von erregenden Rhyth-
men, von harten oder weichen, vollen oder diinnen Tonen, harmonischen
Klangen oder Dissonanzen.!*? Um nun die These (E) zu testen, wollen wir aus
dieser Liste die Pradikate ,spannend® und ,traurig“ herausgreifen und anneh-
men, ersteres werde von einem bestimmten Roman und letzteres von einem be-
stimmten Gemilde ausgesagt. In Bezug auf den spannenden Roman konnte die
Ubersetzung in die Beobachtungssprache etwa wie folgt aussehen: Die Leser

129 So z. B. BGH GRUR 2014, 175 Rn. 15 — Geburtstagszug; BGH GRUR 2012, 58 Rn. 17 -
Seilzirkus; BGH GRUR 2011, 803 Rn. 31 - Lernspiele; BGH GRUR 1983, 377, 378 — Brombeer-
Muster.

130 7.B. BGH GRUR 1957, 291, 292 — Europapost.

131 Kummer (1968), S. 67.

132 Vgl. Ingarden (1962), S. 166 ft.; Sibley (1979), S.2301E,; Reicher (2010), S.57.
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