
UrhG §§ 1, 2 Teil 1: Urheberrecht

tik an BVerfG GRUR 1989, 193, 196 – Vollzugsanstalten unsere 9. Aufl. Vor

§ 45 Rn. 10 sowie von Seifert FS Reichardt S. 225 ff. und Kreile GEMA-Jahr-

buch 1992 S. 48 ff.).

Abschnitt 2 Das Werk

§ 2 Geschützte Werke

(1) Zu den geschützten Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst gehören
insbesondere:
1. Sprachwerke, wie Schriftwerke, Reden und Computerprogramme;
2. Werke der Musik;
3. pantomimische Werke einschließlich der Werke der Tanzkunst;
4. Werke der bildenden Künste einschließlich der Werke der Baukunst und

der angewandten Kunst und Entwürfe solcher Werke;
5. Lichtbildwerke einschließlich der Werke, die ähnlich wie Lichtbildwerke ge-

schaffen werden;
6. Filmwerke einschließlich der Werke, die ähnlich wie Filmwerke geschaffen

werden;
7. Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art, wie Zeichnungen,

Pläne, Karten, Skizzen, Tabellen und plastische Darstellungen.
(2) Werke im Sinne dieses Gesetzes sind nur persönliche geistige Schöp-
fungen.
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I. Allgemeines

1. Bedeutung, Sinn und Zweck der Norm, systematische Stellung im

Gesetz

Das Werk ist der zentrale Begriff des UrhG und damit gleichsam das Tor zum

Urheberrecht: Nur ein Werk, das die Voraussetzungen von § 2 erfüllt, genießt

urheberrechtlichen Schutz. § 2 zählt im Rahmen seines Beispielkataloges in

Abs. 1 zunächst die Werkarten auf, die einem Urheberrechtsschutz grundsätz-

lich zugänglich sind; in Abs. 2 definiert er dann das Werk als „persönliche

geistige Schöpfung“. § 2 ist zwar die Zentralnorm des UrhG für den Werk-

schutz. Gleichwohl finden sich auch in anderen Normen auf § 2 aufbauende
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2

3

4

UrhG § 2 2–4 Teil 1: Urheberrecht

Unterfälle: § 3 stellt klar, dass auch Übersetzungen und andere Bearbeitungen

eines Werkes wie selbständige Werke geschützt werden, § 4 definiert die Sam-

melwerke und als Unterfall davon das Datenbankwerk; schließlich enthält

§ 69a besondere Bestimmungen über den Schutz der Computerprogramme und

definiert in Abs. 3, unter welchen Voraussetzungen ein Computerprogramm

Individualität besitzt und damit als Werk im Sinne von § 2 anzusehen ist.

Werke können nur solche der Literatur, Wissenschaft und Kunst sein. Diese

Begriffe besitzen für den Werkbegriff aber nur insoweit Bedeutung, als sie eine

Ab- und Eingrenzung der urheberrechtlichen Schutzbereiche vor allem zu den

technischen Schutzrechten gewährleisten sollen (Dreier/Schulze/Schulze
5

§ 1

Rn. 4 und 6; Schricker/Loewenheim/Loewenheim
5

Rn. 2 und 5). Unterfällt

eine geistige Leistung einer der in dem Beispielskatalog des Abs. 1 aufgeführten

Werkkategorien, bedarf es keiner tatsächlichen Feststellung, ob Literatur, Wis-

senschaft oder Kunst vorliegen. Soweit allerdings im Bereich der angewandten

Kunst die Gestaltung eines Gebrauchsgegenstandes in Frage steht, ist regelmä-

ßig abzugrenzen zwischen technisch bedingten Merkmalen, die nicht urheber-

rechtlich schutzfähig sind und den ästhetischen Merkmalen, die durch eine

künstlerische Leistung geschaffen worden sind (i. E. vgl. Rn. 45a und BGH

GRUR 2012, 58, 60 Tz. 20 ff. – Seilzirkus). Der Bundesgerichtshof versteht

unter einer künstlerischen Betätigung die freie schöpferische Gestaltung, in der

Eindrücke, Erfahrungen und Erlebnisse des Künstlers durch das Medium einer

bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden; es

handele sich um ein Ineinander von bewussten und unbewussten Vorgängen,

die rational nicht aufzulösen seien. Beim künstlerischen Schaffen wirkten Intui-

tion, Fantasie und Kunstverstand zusammen, wobei Kunst nicht primär Mittei-

lung, sondern Ausdruck sei, und zwar der individuellen Persönlichkeit des

Künstlers (BGH GRUR 2012, 819, 820 f. Tz. 17 – Blühende Landschaften).

Die Frage, ob eine Gestaltung als Kunst anzusehen ist oder nicht, spielt aber –

wie erwähnt – im Normalfall der urheberrechtlichen Prüfung keine Rolle, son-

dern nur im Grenzbereich zwischen Urheberrecht und Technik oder dann,

wenn es um den erweiterten Anwendungsbereich des Zitatrechts im Hinblick

auf Kunstwerke geht (vgl. § 51 Rn. 31 ff. und BGH GRUR 2012, 819, 820

Tz. 14 und 17 ff. – Blühende Landschaften).

Neben dem Werkschutz gewährt das UrhG verwandte Schutzrechte. Es handelt

sich hierbei regelmäßig um Leistungen, die keine persönlichen geistigen Schöp-

fungen darstellen und damit nicht als Werke qualifiziert werden können, aber

im Zusammenhang mit, bei der Aufführung oder dem Vortrag von Werken

erbracht werden oder einen Unterbauschutz zu bestimmten Werkkategorien

darstellen: So gewähren die verwandten Schutzrechte der §§ 70 und 71 UrhG

Schutz an bestimmten Leistungen im Zusammenhang mit gemeinfreien Wer-

ken, schützen die §§ 82, 85, 87, 87a, 87f und 94 UrhG die unternehmerische

Leistung der Bühnen- und Konzertunternehmen, Tonträgerhersteller, Sendeun-

ternehmen, Datenbankhersteller, der Presseverleger und Filmhersteller,

§ 73 den ausübenden Künstler, also den Sänger, Musiker oder Schauspieler, der

ein Werk darbietet und gewähren schließlich die §§ 72, 87a und 95 UrhG

Schutz für einfache Fotografien, Datenbanken und Filme, die dem Werkschutz

nicht zugänglich sind, weil ihnen die persönliche geistige Schöpfung fehlt. Die

verwandten Schutzrechte der §§ 70–95 UrhG, die im Sprachgebrauch auch

Leistungsschutzrechte genannt werden, besitzen keine zentrale Schutznorm wie

der Werkschutz mit § 2; ihre besonderen Schutzvoraussetzungen sind deshalb

den jeweiligen Normen zu entnehmen.

2. Früheres Recht

Vor dem Inkrafttreten des UrhG am 1. Januar 1966 war der urheberrechtliche

Werkschutz in zwei verschiedene Gesetze aufgeteilt: So schützte das Gesetz
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Abschnitt 2: Das Werk 5–7 § 2 UrhG

betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Tonkunst vom

19. Juni 1901 (RGBl. S. 227) – allgemein Literatururhebergesetz (LUG) ge-

nannt – „die Urheber von Schriftwerken und solchen Vorträgen oder Reden,

welche dem Zwecke der Erbauung, der Belehrung oder der Unterhaltung die-

nen“ (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 LUG), „die Urheber von Werken der Tonkunst“ (§ 1

Abs. 1 Nr. 2 LUG) und „die Urheber von solchen Abbildungen wissenschaftli-

cher oder technischer Art, welche nicht ihrem Hauptzweck nach als Kunst-

werke zu betrachten sind. Zu den Abbildungen gehören auch plastische Dar-

stellungen“ (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 LUG). Choreographische und pantomimische

Werke wurden wie Schriftwerke geschützt, allerdings nur dann, wenn der Büh-

nenvorgang festgelegt war (§ 1 Abs. 2 LUG). Demgegenüber wurde die Bild-

kunst und die Fotografie über das Gesetz betreffend das Urheberrecht an Wer-

ken der bildenden Künste und der Photographie vom 9. Januar 1907 (RGBl.

S. 7) – allgemein Kunsturhebergesetz (KUG) genannt – geschützt, und zwar

sowohl die Werke der bildenden Künste und der Fotografie (§ 1 KUG) als auch

„Erzeugnisse des Kunstgewerbes“ und „Bauwerke, soweit sie künstlerische

Zwecke verfolgen“, die insoweit den Werken der bildenden Künste gleichge-

stellt wurden (§ 2 KUG).

Auch wenn weder LUG noch KUG eine Definition des Werkes wie § 2 Abs. 2

UrhG enthielten, ist doch davon auszugehen, dass zwischen UrhG einerseits

und LUG sowie KUG andererseits keine grundsätzlichen Unterschiede in der

Definition des Werkes bestanden (Schricker/Loewenheim/Katzenberger/Loe-

wenheim
5

§ 129 Rn. 13). Auch unter Geltung von LUG und KUG mussten alle

Werke Individualität besitzen, im Sinne einer Schöpfung geschaffen, sinnlich

wahrnehmbar sein und sich von dem Vorbekannten abheben (Ulmer, Urheber-

und VerlagsR

3

S. 81 f.; Allfeld
2

§ 1 LUG Rn. 9 f.; Elster S. 94 ff. und S. 178 ff.).

Ein Unterschied besteht lediglich beim Schutz der pantomimischen Werke und

der Werke der Tanzkunst: Während § 1 Abs. 2 LUG ihren Schutz von einer

Festlegung abhängig machte, ist dies gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 UrhG nicht mehr

erforderlich (vgl. Rn. 133).

Nach der Übergangsbestimmung des § 129 sind die Vorschriften des UrhG

auch auf die vor seinem Inkrafttreten geschaffenen Werke anzuwenden, es sei

denn, dass die urheberrechtliche Schutzfrist zu diesem Zeitpunkt bereits abge-

laufen war (§ 129 Abs. 1 S. 1; Einzelheiten s. dort). Soweit sich seit dem In-

krafttreten des UrhG Änderungen bei den Anforderungen an die Schutzfähig-

keit bestimmter Werke ergeben haben, wie dies beispielsweise § 69a Abs. 3 für

die Computerprogramme durch eine deutliche Absenkung der Gestaltungshöhe

mit sich gebracht hat (vgl. Rn. 32 und vgl. § 69a Rn. 14, 16 ff.), gilt die Neure-

gelung gleichermaßen auch für vor ihrem Inkrafttreten geschaffene Werke

(§ 137d Abs. 1).

3. EU-Richtlinien

In der Europäischen Union ist das Urheberrecht bislang nur stückweise harmoni-

siert (vgl. Einl. UrhG Rn. 37). Dies gilt auch für den Werkbegriff: Es sind bislang

lediglich drei EU-Richtlinien ergangen, die Regelungen zum Werkbegriff enthal-

ten, und zwar die Software-RL zu Computerprogrammen, die Schutzdauer-RL in

einem Nebenregelungsbereich zu Fotografien (Hauptregelungsbereich: Schutz-

dauer des Urheberrechts) und die Datenbank-RL zu Datenbanken. In ihrem jewei-

ligen Regelungsbereich bestimmen die Richtlinien zum Werkbegriff, dass bei

Computerprogrammen, Fotografien und Datenbanken jede eigene geistige Schöp-

fung als individuelles Werk anerkannt und urheberrechtlich geschützt werden

muss; zur Bestimmung ihrer Schutzfähigkeit dürfen keine anderen Kriterien ange-

wendet werden. Im Hinblick auf Computerprogramme hat der deutsche Gesetzge-

ber die Vorgabe der Richtlinie in § 69a Abs. 3 UrhG direkt umgesetzt (Art. 1

Abs. 3 der Software-RL; abgedruckt im Anhang V1). Die entsprechenden Vorga-
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7a

8

UrhG § 2 7a, 8 Teil 1: Urheberrecht

ben der Schutzdauer-RL zu Fotografien (Art. 6; abgedruckt im Anhang V4) und

der Datenbank-RL (Art. 3 Abs. 1; abgedruckt im Anhang V1) sind nicht direkt in

das UrhG eingeflossen, weil der deutsche Gesetzgeber davon ausging, dass das

UrhG den Vorgaben der Richtlinien bereits entsprach.

Allerdings geht der EuGH offensichtlich von einem europäischen Werkbegriff

aus: So hat er in fünf aktuellen Entscheidungen zu Zeitungsartikeln, der grafischen

Benutzeroberfläche eines Computerprogramms, einer Fotografie, dem Benutzer-

handbuch zu einem Computerprogramm und zu den Spielplänen für die Begeg-

nungen der englischen und der schottischen Fußballmeisterschaft die Grundsätze

der drei genannten Richtlinien übertragen und festgehalten, dass ein Werk im

Sinne des Urheberrechts immer dann vorliege, wenn es sich bei ihm um eine eigene

geistige Schöpfung seines Urhebers handele (EuGH GRUR Int. 2010, 35, 39

Tz. 37 – Infopaq; EuGH GRUR Int. 2011, 148, 151 Tz. 45 – Benutzeroberfläche;

EuGH GRUR 2012, 166, 168 Tz. 87 – Painer; EuGH GRUR 2012, 814, 816

Tz. 65 und 67 – SAS Institute; EuGH GRUR 2012, 386, 388 Tz. 37 f. – Football

Dacato/Yahoo). Der EuGH begründet seinen Ansatz mit Art. 2 lit. a Info-RL, aus

dem folge, dass das Schutzobjekt des Urheberrechts ein Werk sei; sodann folgert

er aus Art. 2 Abs. 5 und 8 RBÜ, dass es sich bei Werken der Literatur und Kunst

um geistige Schöpfungen handeln müsse. Da auch Art. 1 Abs. 3 Software-RL,

Art. 3 Abs. 1 Datenbank-RL und Art. 6 Schutzdauer-RL Computerprogramme,

Datenbanken oder Fotografien als Werke nur dann schützten, wenn es sich bei

ihnen um eigene geistige Schöpfungen ihres Urhebers handele und auch die Info-

RL, die einen harmonisierten Rechtsrahmen des Urheberrechts festlege, gem.

ErwG 4, 9–11 und 20 auf dem selben Grundsatz beruhe, sei das Urheberrecht ge-

nerell auf ein solches Schutzobjekt anzuwenden, bei dem es sich um ein Original in

dem Sinne handele, dass es eine eigene geistige Schöpfung seines Urhebers darstelle

(EuGH GRUR Int. 2010, 35, 39 Tz. 33–37 – Infopaq; nachfolgend unter Beru-

fung darauf EuGH GRUR Int. 2011, 148, 151 Tz. 45 – Benutzeroberfläche;

EuGH GRUR 2012, 166, 168 Tz. 87 – Painer). Die Auffassung des EuGH ist zwar

insoweit bedenklich, als der Werkbegriff tatsächlich nur für einzelne Werkarten

harmonisiert ist und weder die Schutzdauer-RL noch die Info-RL eine Harmoni-

sierungsvorgabe auch für die Schutzvoraussetzungen des Urheberrechts enthalten

(s. a. Jan Bernd Nordemann FS Schwarz S. 97, 99). Dem EuGH ist aber zuzugeste-

hen, dass das Schutzobjekt des Urheberrechts ein einheitliches sein muss, weil der

einheitliche Rechtsrahmen, der nicht nur durch die Info-RL, sondern auch durch

die Schutzdauer-RL geschaffen worden ist, ansonsten doch uneinheitlich bleiben

würde. Es ist daher mit dem EuGH zukünftig von einem europäischen Werkbe-

griff auszugehen, der lediglich voraussetzt, dass eine eigene geistige Schöpfung des

Urhebers vorliegt. Eine Ausnahme hiervon dürfte lediglich im Bereich der ange-

wandten Kunst bestehen, weil die Geschmacksmuster-RL in ErwG 8 den Mit-

gliedsstaaten ausdrücklich freistellt, den Umfang des urheberrechtlichen Schutzes

und seine Voraussetzungen für den Bereich der angewandten Kunst festzulegen

(hierzu i. E. vgl. Rn. 150 f.).

4. Internationales Urheberrecht

Der Schutz der Werke nach den internationalen Konventionen richtet sich vor

allem nach der Revidierten Berner Übereinkunft (RBÜ), dem Übereinkommen

über handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums (TRIPS)

und dem Welturheberrechtsabkommen (WUA). Einzelheiten zu diesen Kon-

ventionen sowie weiteren internationalen Verträgen vgl. Einl. UrhG Rn. 46 ff.

und vgl. Vor §§ 120 ff. Rn. 12 ff. Art. 2 Abs. 1 RBÜ enthält eine Definition der

„Werke der Literatur und Kunst“, nach der hiervon umfasst sind

„alle Erzeugnisse auf dem Gebiet der Literatur, Wissenschaft und Kunst, ohne Rück-
sicht auf die Art und Form des Ausdrucks, wie: Bücher, Broschüren und andere Schrift-
werke; Vorträge, Ansprachen, Predigten und andere Werke gleicher Art; dramatische
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Abschnitt 2: Das Werk 9, 10 § 2 UrhG

oder dramatisch-musikalische Werke; choreographische Werke und Pantomimen; mu-
sikalische Kompositionen mit oder ohne Text; Filmwerke einschließlich der Werke, die
durch ein ähnliches Verfahren wie Filmwerke hervorgebracht sind; Werke der zeichnen-
den Kunst, der Malerei, der Baukunst, der Bildhauerei, Stiche und Lithographien; photo-
graphische Werke, denen Werke gleichgestellt sind, die durch ein der Photographie
ähnliches Verfahren hervorgebracht sind, Werke der angewandten Kunst; Illustratio-
nen, geographische Karten; Pläne, Skizzen und Darstellungen plastischer Art auf dem
Gebieten der Geographie, Topographie, Architektur und Wissenschaft.“

Art. 2 Abs. 3 RBÜ stellt klar, dass auch Übersetzungen, Bearbeitungen, musikali-

sche Arrangements und andere Umarbeitungen eines Werkes der Literatur oder

Kunst den gleichen Schutz wie die ihnen zugrunde liegenden Originalwerke genie-

ßen. Daneben werden auch Sammlungen von Werken der Literatur oder Kunst

wie beispielsweise Enzyklopädien und Anthologien dem Werkschutz unterstellt

(Art. 2 Abs. 5 RBÜ). Auch die RBÜ versteht wohl unter einem Werk nur eine „per-

sönliche geistige Schöpfung“ (Wilhelm Nordemann/Vinck/Hertin Art. 2 RBÜ

Rn. 1), wobei sich allerdings die Prüfung, was als Werk anzusehen ist, im Einzelfall

nach dem Recht des Schutzlandes richtet, also des Landes, in dem der Schutz für

die urheberrechtlich relevante Schöpfung beansprucht wird (Wilhelm Norde-

mann/Vinck/Hertin Art. 2 RBÜ Rn. 1; Einzelheiten vgl. Vor §§ 120 ff. Rn. 2 f.,

6 f., 15; dies gilt auch nach dem deutschen internationalen Privatrecht s. BGH

GRUR 2015, 264, 265 Tz. 24 – Hi Hotel II; OLG Frankfurt GRUR 2014, 863,

864 – Jesus-Wachträumerin). Den einzelnen Verbandsländern ist durch Art. 2

RBÜ jedoch vorbehalten, nur solche Werke der Literatur und Kunst zu schützen,

die auf einem materiellen Träger festgelegt sind (Art. 2 Abs. 2 RBÜ) und die Werke

der angewandten Kunst nur einem Schutz über das Designrecht zu unterwerfen

(Art. 2 Abs. 7 RBÜ). Der konventionsrechtliche Schutzanspruch beschränkt sich

auf den Katalog in Art. 2 RBÜ. Die Aufzählung der einzelnen Werkarten ist jedoch

insoweit nicht erschöpfend, als der Verbandsurheber Schutz unter Gesichtspunkt

der Inländerbehandlung auch für solche Werkarten beanspruchen kann, die in

Art. 2 RBÜ nicht genannt sind, jedoch vom inländischen Recht darüber hinausge-

hend geschützt werden (Art. 19 RBÜ; Wilhelm Nordemann/Vinck/Hertin Art. 2

RBÜ Rn. 2). Erkennt das Recht des Schutzlandes eine bestimmte, im Katalog des

Art. 2 Abs. 1 RBÜ genannte Werkart generell nicht als schutzfähig an, so kann

sich der Verbandsurheber unmittelbar auf die RBÜ berufen; dies gilt auch dann,

wenn das Recht des Schutzlandes dieser Werkart einen anderen als einen urheber-

rechtlichen Schutz gewährt, beispielsweise die Schöpfung einem verwandten

Schutzrecht zuordnet oder sie lediglich dem Wettbewerbsrecht unterstellt (Wil-

helm Nordemann/Vinck/Hertin Art. 2 RBÜ Rn. 3). Eine Ausnahme gilt wie er-

wähnt gem. Art. 2 Abs. 7 RBÜ nur für die Werke der angewandten Kunst, die auch

über das Designrecht geschützt werden dürfen.

Die TRIPS („Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights“) beziehen

über Art. 9 die Art. 1–21 RBÜ mit Ausnahme von Art. 6

bis

RBÜ vollständig ein

und ergänzen die in Art. 2 RBÜ genannten Werkarten lediglich durch eine aus-

drückliche Erwähnung der Computerprogramme und Datenbanken (Art. 10

Abs. 1 und 2 TRIPS). Es ist deshalb letztendlich die RBÜ, die das für den urheber-

rechtlichen Werkschutz maßgebliche internationale Übereinkommen darstellt.

Das WUA spricht demgegenüber nur von

„Werken der Literatur, Wissenschaft und Kunst, wie Schriftwerken, musikalischen
und dramatischen Werken, Filmwerken sowie Werken der Malerei, Stichen und Wer-
ken der Bildhauerei,“

bestimmt aber nicht näher, um welche urheberrechtlichen Werke es sich im

Einzelnen handeln soll (Wilhelm Nordemann/Vinck/Hertin Art. I WUA Rn. 1).

Da es sich aber auch bei dem „Katalog“ aus Art. I WUA lediglich um einen

Beispielskatalog handelt, kann letztendlich jeder Konventionsstaat bestimmen,
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11

12

UrhG § 2 11, 12 Teil 1: Urheberrecht

welche Werke er in welcher Form schützen will, solange mindestens die in

Art. 1 ausdrücklich genannten Werkarten geschützt werden (Wilhelm Norde-

mann/Vinck/Hertin Art. I WUA Rn. 3 f.). Auch für das WUA gilt grundsätzlich

das Prinzip des Schutzlandes, d. h. die Anforderungen an den Werkbegriff rich-

ten sich grundsätzlich nach den Vorschriften des Landes, in dem Schutz bean-

sprucht wird (Wilhelm Nordemann/Vinck/Hertin Art. I WUA Rn. 4).

II. Tatbestand

1. Beispielskatalog

§ 2 Abs. 1 enthält lediglich einen nicht erschöpfenden Beispielskatalog; das folgt

aus dem Wort „insbesondere“ vor der Aufzählung der Werkarten. Ergebnisse geis-

tiger Tätigkeit des Menschen, die den Anforderungen der „persönlichen geistigen

Schöpfung“ gem. Abs. 2 genügen, ohne in der Aufstellung von Abs. 1 zu erschei-

nen, sind demnach ebenfalls urheberrechtlich geschützte Werke. Die fortschrei-

tende geistige, kulturelle, aber auch technische Entwicklung schafft neue Kunst-

gattungen und Werkformen. Schon bald nach dem Inkrafttreten des UrhG galt

dies zunächst für die sog. Ton-Collagen, bei denen aus Politiker-Reden Textstellen

herausgeschnitten, musikalisch unterlegt und dann rhythmisch montiert wurden

(OLG München Erich Schulze OLGZ 178 – Pol(h) Hitparade m. Anm. von Wil-

helm Nordemann), für die Tonband-Collagen mit der Mischung von Geräuschen

und Musik sowie für die O-Ton-Collagen (Original-Ton-Collagen) mit einer akus-

tischen Zusammenstellung von Interviews, Geräuschen des täglichen Lebens und

elektronischen Sphärenklängen. Sodann entstand mit den Computerprogrammen

eine neue Werkart von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung; sie sind nach an-

fänglichen Diskussionen, ob sie überhaupt dem Urheberrecht unterfallen, den

Sprachwerken zugeordnet worden und seit der Urheberrechtsnovelle vom

24. Juni 1985 ausdrücklich in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG genannt (Einzelheiten vgl.

Vor §§ 69a ff. Rn. 1). In den letzten Jahren hat die sog. Land-Art eine gewisse Be-

deutung gewonnen: Christo zieht Vorhänge durch Täler oder verhüllt den Berliner

Reichstag (BGH GRUR 2002, 605 – Verhüllter Reichstag; KG GRUR 1997, 128 –

verhüllter Reichstag); Walter de Maria errichtet in New Mexiko ein Lightning

Field, wo 400 in den Wüstenboden gerammte Stahlpfähle so angeordnet sind, dass

bei den offenbar dort häufigen Gewittern faszinierende Lichterscheinungen be-

wirkt werden (DIE ZEIT Nr. 42 vom 9.10.1992, S. 71). Endlich hat die technische

Entwicklung das Multimediawerk als neue Werkart aus Text, Ton, Bildern, Daten,

Computerprogrammen und oftmals auch Musik entstehen lassen (vgl. Rn. 231).

Von der Rechtsprechung demgegenüber nicht als Werke anerkannt worden sind

beispielsweise die Rechen-Oberfläche einer Faxkarte (vgl. § 69a Rn. 23, 32, 47)

und das Format einer Fernsehshow (vgl. Rn. 232). Es ist deshalb auch nicht not-

wendig, ein Werk für den urheberrechtlichen Schutz zwingend in eine der sieben

Werkkategorien einzuordnen. So konnte das OLG Düsseldorf eine Kunst-Aktion

von Joseph Beuys aus dem Jahr 1964 lediglich generell als Werk der Kunst im

Sinne von § 1 UrhG einordnen, ohne eine Kategorisierung nach § 2 Abs. 1 UrhG

vorzunehmen (OLG Düsseldorf GRUR 2012, 173, 174 und 175 – Beuys-Foto-

reihe; von der Vorinstanz offen gelassen: LG Düsseldorf GRUR-RR 2011, 203,

204 – Beuys-Aktion; vorher schon BGH GRUR 1985, 529 – Happening). Ledig-

lich bei einem Werk, das vor dem Inkrafttreten des UrhG am 1.1.1966 geschaffen

worden ist, kann es auf die genaue Einordnung in eine Werkkategorie ankommen,

weil Bühnenwerke nach § 1 Abs. 2 LUG schriftlich oder auf andere Weise festge-

legt sein mussten (s. BGH GRUR 2014, 65, 70 Tz. 31 ff. – Beuys-Aktion; der BGH

hat OLG Düsseldorf GRUR 2012, 173 – Beuys-Fotoreihe daher aufgehoben).

2. Werkbegriff (Abs. 2)

a) Gesetzliche Definition: Der Begriff der persönlichen geistigen Schöpfung in

Abs. 2 stellt eine gesetzliche Definition des urheberrechtlich geschützten Werks
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Abschnitt 2: Das Werk 13–16 § 2 UrhG

dar. Er ist jedoch ein unbestimmter Rechtsbegriff, der der Ausfüllung und Kon-

kretisierung im Einzelfall entweder in tatsächlicher oder rechtlicher Hinsicht

bedarf. Ob eine Schöpfung ein urheberrechtlich geschütztes Werk ist, kann

deshalb – innerhalb des vom Gesetz vorgegebenen einheitlichen Rahmens –

noch in der Revisionsinstanz nachgeprüft werden (BGH GRUR 1961, 635,

637 – Stahlrohrstuhl I; BVerwG NJW 1966, 2374, 2376 – Die Rechnung ohne

den Wirt; vgl. Rn. 235).

b) Neutralität des Werkbegriffs: Der Werkbegriff ist im weitesten Sinn zweck-,

qualitäts- und aufwandsneutral. Es ist also bei einem urheberrechtlich ge-

schützten Werk gleichgültig, zu welchem Zweck es geschaffen wurde, wie hoch

seine künstlerische, literarische oder sonst welche Qualität ist oder mit wel-

chem Aufwand es entstand.

Zweckneutralität bedeutet, dass der Wille des Werkschöpfers, ein belehrendes,

unterhaltendes, ästhetisches oder zu gebrauchendes Werk zu verfassen irrele-

vant ist. Was früher unter ganz anderen gesellschaftlichen und politischen Ge-

gebenheiten ernst und erzieherisch wirken sollte, heute aber nur noch Lachen

oder Unverständnis hervorruft, bleibt dennoch urheberrechtlich geschützt,

wenn die erforderlichen Werkeigenschaften vorliegen und die Schutzfrist noch

nicht abgelaufen ist. Auch der praktische Zweck eines Werkes, etwa einer Wer-

begrafik oder eines Formulars (BGH GRUR 1959, 251, 252 – Einheitsfahr-

schein) oder die völlig fehlende Zweckbestimmung durch den Urheber – etwa

bei geheimen Tagebüchern – spielen für die Werkeigenschaft keine Rolle. Des-

halb ist die Berücksichtigung des Gebrauchszwecks von Sprachwerken einer-

seits und von Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art anderer-

seits, wie sie einige neue Entscheidungen des Bundesgerichtshofs bei der

Beurteilung der Werkqualität vornehmen, unrichtig (vgl. Rn. 60 ff. und 211).

Der Zweck, zu dem ein Werk erschaffen wurde, kann bei der Einordnung in

eine bestimmte Werkkategorie hilfreich sein; er darf aber grundsätzlich nicht

dazu führen, unterschiedliche Anforderungen an die Schutzfähigkeit zu stellen

(vgl. Rn. 31 ff.). Dies gilt auch für den Bereich der Kunst, sodass der Zweck,

zu dem ein Werk der Kunst erschaffen worden ist, zwar der Unterscheidung

zwischen bildender und angewandter Kunst dienen kann, nicht aber unter-

schiedliche Anforderungen an die Schutzfähigkeit mit sich bringen darf (vgl.

Rn. 139 und vgl. Rn. 146 ff.).

Aufwandsneutralität bedeutet, dass der Arbeitsaufwand, der zur Herstellung

eines Werks erforderlich war, für die Beurteilung der Schutzfähigkeit außer

Acht zu bleiben hat. Vielmehr ist für die Beurteilung des Werkbegriffs i. S. v.

§ 2 Abs. 2 UrhG nur das Ergebnis entscheidend, wie es dem Betrachter gegen-

übertritt (st. Rspr. s. BGH GRUR 1985, 1041, 1048 – Inkasso-Programm;

BGH GRUR 1981, 267, 268 – Dirlada; BGH GRUR 1981, 352, 354 – Staats-

examensarbeit; OLG Hamburg ZUM 2004, 386 – Handy Logos I; LG Köln

MMR 2008, 556, 558 – Virtueller Dom in Second Life).

c) Objektivität des Werkbegriffs: Der Werkbegriff ist desweiteren objektiv. Ge-

meint ist damit, dass nach objektiven Kriterien zu ermitteln ist, ob das, was

jemand geschaffen hat, als Kunstwerk anzusehen ist oder nicht (Ulmer GRUR

1968, 527; Samson UFITA 56 [1970], 117; Gerstenberg FS Wendel S. 89,

94 ff.). Der mittlerweile 35 Jahre zurückliegende Versuch Kummers, an die

Stelle des objektiven Werkbegriffes die subjektive Bestimmung des Urhebers zu

setzen (Kummer S. 75), musste schon deshalb scheitern, weil danach jeder-

mann sich subjektiv absolute Rechte, wie die aus dem Urheberrecht fließenden

Befugnisse, nach Belieben selbst hätte gewähren können – eine mit unserem

Rechtssystem schlechthin unvereinbare Vorstellung. Die von Kummer begrün-

dete Lehre von der statistischen Einmaligkeit (vgl. Rn. 29) hat sich deshalb
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18

19

UrhG § 2 17–19 Teil 1: Urheberrecht

auch zu Recht in Deutschland nicht durchgesetzt (nur Schricker/Loewenheim/

Loewenheim
5

Rn. 16 f.; hierzu auch vgl. Rn. 29). Auch Schmieder hat seinen

an der „Marktfähigkeit“ des Werkes und seiner „Bildung“ durch den Werk-

schöpfer orientierten Vorschlag inzwischen aufgegeben (Schmieder UFITA 52

[1969], 107, 113; ders. FS Röber S. 389; ders. NJW 1994, 3340). Ebensowenig

kann die Schutzfähigkeit eines Werkes vertraglich vereinbart werden (BGH

GRUR 1991, 533 – Brown Girl II; OLG Stuttgart ZUM 2011, 173, 179 –

Stuttgart m. w. N.).

Aus dem vorstehend genannten Grund kann auch das Urteil von Kunstsachver-

ständigen, Museumsdirektoren und Kritikern nicht maßgebend sein (a. M.

OLG Köln AfP 1978, 223, 224), ebenso wenig wie dasjenige des Kunsthandels

und seiner Kunden. Nicht alles ist Kunst, was einmalig ist, Geld kostet und

manchmal sogar die öffentliche Ausstellung lohnt; Souvenirs bekannter Persön-

lichkeiten und Gegenstände von historischem Interesse sind Beispiele dafür.

Eine gleichmäßig mit blauer Farbe bemalte, auf einen rechteckigen Rahmen

gespannte Leinwand wird nicht deshalb zu einem urheberrechtlich geschützten

Werk, weil die Stuttgarter Staatsgalerie dafür eine beträchtliche Summe ausge-

geben hat und das Bild als moderne Kunst präsentiert, dasselbe gilt für den in

gleichmäßige Falten gelegten Vorhang, der im Hamburger Bahnhof in Berlin

die Längswand eines Nebenraums ausfüllt, nachdem er von einem städtischen

Kunstamt als „Kunst“ angekauft wurde. Wie sollte auch ein Schutz solcher

„Werke“ aussehen: Wäre das Bemalen einer Leinwand mit der gleichen blauen

Farbe durch einen Anderen eine Verletzung des Vervielfältigungsrechtes des

Ersten aus § 16? Würde jeder Dekorateur, der einen Vorhang ordnungsgemäß –

also wie das Vorbild im Hamburger Bahnhof – anbringt, mit dem Monopol

der Künstlerin kollidieren?

Das schließt den Werkcharakter bestimmter Randformen der modernen Kunst

aber nicht aus. Die Beurteilung der Aleatorik hängt davon ab, ob ihr Ergebnis

allein vom Zufall bestimmt oder eine von mehreren Lösungen ist, die der han-

delnde Mensch vorgegeben hat. Die Antikunst bringt geschützte Werke hervor,

wenn sie sich nicht lediglich auf die Präsentation vorhandener Gegenstände

(Steine, Wurzeln, Cola-Dosen usw.) in einem bestimmten Umfeld beschränkt,

sondern sie zu einem neuen Ganzen zusammenfügt; jedes geschützte Werk stellt

lediglich eine Kombination gemeinfreier Elemente dar (vgl. Rn. 27). Paradebei-

spiel dafür ist Pablo Picassos Stierschädel von 1942, eine scheinbar simple

Zusammenfügung eines Fahrradlenkers mit einem Fahrradsattel. Die Minima-

lisierung schließlich kann allenfalls noch in ihren Vorstufen geschützte Werke

hervorbringen; ihre letzte Konsequenz, das „Nichts als Kunst“, das „Blank-

songpaper“ von Charles Yves, ein leeres Notenblatt mit nichts als Signatur und

Wiederholungszeichen (s. auch Erdmann FS v. Gamm S. 389, 402), ist eben

auch urheberrechtlich ein Nichts.

d) Persönliche geistige Schöpfung: Der Gesetzgeber hat durch die erstmalige

Verwendung dieser Definition im neuen Urheberrechtsgesetz von 1965 die bis

dorthin von der Rechtsprechung gebrauchten Definitionen zu einer einheitli-

chen zusammengefasst, ohne insoweit eine Änderung der Rechtslage vorneh-

men zu wollen (RegE UrhG 1962 – BT-Drs. IV/270, S. 38). Die Gesetzesbe-

gründung definiert die Werke persönlicher geistiger Schöpfung als

„Erzeugnisse, die durch ihren Inhalt oder durch ihre Form oder durch ihre

Verbindung von Form und Inhalt etwas Neues und Eigentümliches darstellen“

(RegE UrhG – BT-Drs. IV/270, S. 38). Bei der näheren Begriffsbestimmung

herrscht allerdings in Rechtsprechung und Lehre kaum begriffliche Einigkeit;

die „persönliche geistige Schöpfung“ ist immer wieder mit anderen Worten

umschrieben worden, ohne dass insoweit allerdings inhaltliche Unterschiede

erkennbar gewesen sind (Schricker/Loewenheim/Loewenheim
5

Rn. 50).
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Abschnitt 2: Das Werk 20–22 § 2 UrhG

Nach der herrschenden Auffassung hat die „persönliche geistige Schöpfung“

grundsätzlich die folgenden 4 Elemente: Das Werk muss

– persönlich erschaffen worden sein (vgl. Rn. 21 f.),

– eine wahrnehmbare Form gefunden haben (vgl. Rn. 23),

– Individualität aufweisen (vgl. Rn. 24 ff.) und

– die notwendige Gestaltungshöhe (vgl. Rn. 30 ff.)

erreicht haben (statt aller: Schricker/Loewenheim/Loewenheim
5

Rn. 32).

aa) Persönliche Schöpfung: Die Voraussetzung der persönlichen Schöpfung ist

normalerweise unproblematisch: Sie bedeutet, dass das Werk von einem Men-

schen geschaffen worden sein und geistigen Gehalt aufweisen muss; ein Werk

kann nur von einer natürlichen Person, also einem Menschen, erschaffen wer-

den (vgl. § 7 Rn. 9). Dies hat zur Folge, dass weder juristische Personen noch

Tiere oder Maschinen urheberrechtlich geschützte Werke hervorbringen kön-

nen. Allerdings darf sich der Mensch bei seiner Schöpfung natürlich eines

Apparates als Hilfsmittel bedienen, also insbesondere einen Fotoapparat oder

einen Computer einsetzen (Dreier/Schulze/Schulze
5

Rn. 8; Schricker/Loewen-

heim/Loewenheim
5

Rn. 40; Ulmer, Urheber- und VerlagsR

3

S. 128). Bilder, die

ein Affe gemalt hat, sind also urheberrechtlich nicht geschützt; eine juristische

Person kann schon deshalb, weil sie nicht selbst, sondern nur durch ihre gesetz-

lichen Vertreter handeln kann, nichts persönlich erschaffen. Ein Grenzfall mag

ein in Trance, also nach einer (tatsächlichen oder vermeintlichen) Eingebung

aus dem Jenseits geschaffenes Werk sein: Da zwar nicht ein jenseitiges Wesen,

wohl aber das Medium eine natürliche Person ist und die Schöpfung als Real-

akt Geschäftsfähigkeit nicht voraussetzt, hat das BGer Lausanne zu Recht ei-

nem solchen Werk urheberrechtlichen Schutz zuerkannt (in Trance gehaltene

Vorträge; BGer Lausanne ZUM 1991, 236).

Keine Prägung durch Persönlichkeit des Urhebers erforderlich. Mit dem Krite-

rium der persönlichen Schöpfung ist nicht verbunden, dass das fragliche Ergeb-

nis menschlichen Schaffens auch von der Persönlichkeit des Urhebers geprägt

sein muss (so noch unsere 8. Aufl. Rn. 12 und in diese Richtung gehend Schri-

cker/Loewenheim/Loewenheim
5

Rn. 50). Rehbinder/Peukert
17

Rn. 210 weisen

zu Recht darauf hin, dass die Persönlichkeit eines Urhebers umgekehrt auch

durch seine Werke geprägt werde. Die höchstrichterliche Rechtsprechung

schwankt zwischen der Forderung nach eigenschöpferischer Prägung, schöpfe-

rischer Eigenart und schöpferischer Eigentümlichkeit, was Schricker/Loewen-

heim/Loewenheim
5

Rn. 50 zu Recht für das selbe halten; die Rspr. benutzt

diese Begriffe allerdings nur zur Bestimmung der Schutzuntergrenze, unterhalb

derer die Anerkennung eines menschlichen Schöpfungsergebnisses als Werk im

Sinne von § 2 Abs. 2 nicht mehr in Betracht kommt (vgl. Rn. 30). Sicher ist,

dass es viele Werke gibt, die die „Handschrift“ ihres Schöpfers erkennen lassen,

also von seiner Persönlichkeit geprägt sind; einen Text von Thomas Mann, ein

Orchesterstück von Richard Strauß, einen Schlager von Bert Kaempfert oder

ein Bild von Pablo Picasso erkennt nicht nur der Fachmann. Sicher ist aber

auch, dass es Werke gibt, für die das nicht gilt, etwa weil ihr Schöpfer so

unbekannt ist, dass auch seine „Handschrift“ niemand kennt, oder weil sie

eine persönliche Ausprägung ihrer Art nach nicht zulassen, wie das etwa für

Kurzgedichte und Limmericks, für die meisten Computerprogramme, aber

auch für kurze Melodien, für viele Fotografien, Filme und sogar für berühmte

Kunstwerke zutrifft (Picassos Stierschädel – vgl. Rn. 18 – könnte ohne weiteres

irgendeinem anderen Künstler zugeschrieben werden). Das Erfordernis der per-

sönlichen Schöpfung bedeutet also nicht, dass das Werk auch von der Persön-

lichkeit des Urhebers geprägt sein muss. Der EuGH spricht deshalb konsequen-

terweise auch nur davon, dass eine eigene geistige Schöpfung des Urhebers

vorliege, wenn darin seine Persönlichkeit zum Ausdruck komme; dies sei im-

mer dann der Fall, wenn der Urheber freie kreative Entscheidungen habe tref-
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23

24

25

UrhG § 2 23–25 Teil 1: Urheberrecht

fen und dem Werk somit eine „persönliche Note“ verleihen können (EuGH

GRUR 2012, 166, 168 Tz. 88–92 – Painer; EuGH GRUR 2012, 386, 388

Tz. 38 – Football Dacato/Yahoo).

bb) Wahrnehmbare Form: Eine Schöpfung kann nur dann als Werk urheber-

rechtlich geschützt sein, wenn sie für andere Menschen wahrnehmbar ist, also

eine Form gefunden hat. Ein Gedicht, dass lediglich im Kopf des Dichters vor-

handen ist, genießt keinen urheberrechtlichen Schutz; es muss wenigstens aus-

gesprochen und hierdurch anderen Menschen mitgeteilt worden sein (Dreier/

Schulze/Schulze
5

Rn. 13; Schricker/Loewenheim/Loewenheim
5

Rn. 47; Ulmer,

Urheber- und VerlagsR

3

S. 130). Eine Festlegung des Werkes ist allerdings nicht

Voraussetzung des Schutzes. Es genügt, dass das Werk irgendeine Ausdrucks-

form gefunden hat. Es muss sich dabei nicht um eine dauerhafte Form handeln.

Selbst die flüchtige, jeder Festlegung entbehrende Mitteilung durch mündliche

Erzählung oder Improvisation erzeugt ein schutzfähiges Werk, soweit die übri-

gen Voraussetzungen des § 2 erfüllt sind (OLG Köln GRUR-RR 2010, 143 –

Wie ein Tier in einem Zoo zu Spontanäußerungen im Rahmen eines Inter-

views). So genügt insbesondere bereits die Veranstaltung eines Happenings

oder einer sonstigen Kunst-Aktion für die Wahrnehmbarkeit, auch wenn sie

nicht aufgezeichnet worden ist und daher nach ihrem Ende als solche von nie-

mandem mehr wahrgenommen werden kann (OLG Düsseldorf GRUR 2012,

173, f. – Beuys-Fotoreihe). Lediglich bei einem Werk, das vor dem Inkrafttre-

ten des UrhG am 1.1.1966 geschaffen worden ist, kann es auf eine Festlegung

ankommen, weil Bühnenwerke nach § 1 Abs. 2 LUG schriftlich oder auf an-

dere Weise festgelegt sein mussten; nach aktuellem Recht gilt dies jedoch nicht

(BGH GRUR 2014, 65, 70 Tz. 32 – Beuys-Aktion).

cc) Individualität: Hauptinhalt der persönlichen geistigen Schöpfung ist die

dritte der in Rn. 20 genannten Voraussetzungen, die sog. „Individualität“. Sie

bedeutet, dass sich in Konzeption, Inhalt oder Form der individuelle Geist des

Urhebers im Werk ausdrückt und sich das Werk dadurch von alltäglichen,

routinemäßig produzierten und anderen, im Sinne des Urheberrechts nicht

schöpferischen Leistungen wie z. B. denen der ausübenden Künstler oder rein

handwerklichen Leistungen abhebt (Schricker FS Kreile S. 715, 720; Schricker/

Loewenheim/Loewenheim
5

Rn. 50 ff.; Ulmer, Urheber- und VerlagsR

3

S. 131).

Geistiger Gehalt. Individualität kann nur vorliegen, wenn ein geistiger Gehalt

gegeben ist, also eine menschliche Gedankenäußerung aus dem Werk hervor-

geht, ein Gedanken- oder Gefühlsinhalt durch das Werk mitgeteilt wird. Dies

schließt die Anerkennung solcher Erzeugnisse aus, die ohne Ausdruck der Ge-

danken- und Gefühlswelt des Schaffenden, sondern lediglich durch mechani-

sche Tätigkeit entstanden sind (Zufallswerke). Die gedankenlose Spielerei, das

blinde Walten lassen der Natur, die dem Zufall überlassene Schöpfung erzeugen

kein schutzwürdiges Werk, mag das Ergebnis solcher menschlichen Betätigung

auch noch so neu und noch so absonderlich sein. So ist derjenige kein Kompo-

nist, der die Tonfolge durch Würfeln ermittelt. Der Maler, der Farben blind

über den Rücken wahllos gegen eine Leinwand wirft und sich nach dieser Ak-

tion diejenigen Teile der Leinwand herausschneidet, auf denen die Farben be-

sonders wirkungsvoll zueinander liegen, mag wegen der individuellen Leistung,

die in der Sichtung und Auswahl des willkürlich gewonnenen Materials liegt,

noch als Urheber angesehen werden können. Wer dagegen, wie es schon vorge-

kommen ist, wahllos Farben auf eine am Boden liegende Bildfläche gießt und

sich dann darauf setzt, um durch Drehbewegungen mit dem Hosenboden ein

kreisrundes Farbenmischmasch zu erzeugen, bringt trotz der unbestreitbaren

„Individualität“ des benutzten Werkzeugs keine geistige Schöpfung, sondern

nur ein ungeschütztes Zufallsprodukt hervor (weitere Beispiele bei Thomaschki

S. 35 ff.). Deshalb können auch die Erzeugnisse eines Roboters, der beim Ein-
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Abschnitt 2: Das Werk 26–28 § 2 UrhG

wurf von Münzen ein abstraktes Aquarell oder eine melodische Tonfolge aus-

wirft, keine „Werke“ des Einwerfers sein (sofern die Programmierung der Soft-

ware des Roboters allerdings die Gestaltungselemente des Aquarells vorgibt,

kommt Werkschutz zugunsten des Software-Urhebers in Betracht; vgl. § 69a

Rn. 15 ff.). Von selbständigen technischen Apparaten sind allerdings die techni-

schen Hilfsmittel zu trennen, die der schaffende Mensch benutzt. Wo ein Gerät

nicht ungesteuert und damit nicht nur nach den Naturgesetzen oder dem Ge-

setz des Zufalls verfährt, sondern der menschliche Wille entscheidet, liegt eine

geistige Leistung vor (Fromm GRUR 1964, 304; Möhring UFITA 50 [1967]

835; Kummer S. 170–205; Schricker/Loewenheim/Loewenheim
5

Rn. 40). Das

beste Beispiel ist der Fotoapparat: Ein Lichtbildwerk gem. § 2 Abs. 1 Nr. 5

kann ohne dieses technische Hilfsmittel überhaupt nicht entstehen.

Subjektive Neuheit. Der Begriff der Schöpfung impliziert, dass etwas Neues

entsteht. Wer lediglich das wiederholt, was ein anderer vor ihm genauso gesagt,

geschrieben oder gemalt hat, bewirkt keine Schöpfung, sondern nur eine Wie-

dergabe (BGH GRUR 1966, 503, 505 – Apfel-Madonna). An der Präsentation

eines vorgefundenen Gegenstandes ist allenfalls die Präsentation selbst, nicht

aber der Gegenstand neu. Der Begriff der Neuheit ist allerdings nicht in der

Weise zu verstehen, dass etwas objektiv bisher nicht Vorhandenes geschaffen

werden müsste; vielmehr muss eine subjektive, urheberbezogene Neuheit des

Werkes vorliegen, d. h. das Werk muss für den Urheber neu gewesen sein; das

macht sog. „Doppelschöpfungen“ möglich (vgl. §§ 23/24 Rn. 64 f. und KG

GRUR-RR 2002, 49, 50 – Doppelschöpfung; OLG Köln GRUR 2000, 43, 44 –

Klammerpose; Dreier/Schulze/Schulze
5

Rn. 17; Loewenheim/Loewenheim
2

§ 6

Rn. 23 und § 8 Rn. 29 ff.; Wandtke/Bullinger/Bullinger
4

Rn. 22 a. E. und § 23

Rn. 19 ff.; Schricker/Loewenheim/Loewenheim
5

Rn. 65 und § 23 Rn. 33 ff.;

Bisges/Bisges Kap. 1 Rn. 350 f.). Demgegenüber verlangt das Designrecht eine

subjektiv-objektive Neuheit (s. BGH GRUR 2009, 79, 81f. Tz. 22f. – Gebäck-

presse; BGH GRUR 1969, 90, 91 f. – Rüschenhaube), im Patentrecht ist das

Erfordernis objektiver Neuheit absolut.

Der Urheber darf jedoch aus dem bekannten oder allgemeinen Formen- und

Inhaltsschatz schöpfen, was in der Regel auch geschieht; das subjektiv Neue

stellt sich dann dar als eine bisher unbekannte Kombination von Bekanntem,

wiederum in der Regel auch mit Neuem oder Unbekanntem, wobei die Neuheit

dieser Kombination nicht überbewertet werden darf, weil das Urheberrecht

eben keine echte Neuheitsprüfung kennt (BGH GRUR 1985, 1041, 1047 –

Inkasso-Programm; BGH GRUR 1982, 305, 307 – Büromöbelprogramm;

BGH GRUR 1979, 332, 336 – Brombeerleuchte). Das Erfordernis der subjekti-

ven Neuheit findet allerdings dort seine Grenze, wo Gemeingut verwendet

wird: Selbst dann, wenn es für den Urheber subjektiv unbekannt gewesen ist,

kann ein Monopolrecht wie das Urheberrecht zugunsten eines Einzelnen nicht

an etwas entstehen, was sich schon im freien Gemeingebrauch befindet. Wenn

ein Urheber ein Gedicht oder eine Melodie schreibt, die beispielsweise im

16. Jahrhundert schon einmal exakt so bestanden haben, kann er daran kein

Urheberrecht mehr erlangen, auch wenn ihm das alte Gedicht oder die alte

Melodie unbekannt gewesen sind; zu beachten ist in solchen Fällen aber das

eventuell bestehende oder entstehende verwandte Schutzrecht aus § 71 UrhG.

Wie erläutert ist es nicht notwendig, dass etwas völlig Neues entsteht, sonst

würde der Urheberrechtsschutz auf wenige Werke großer Meister zusammen-

schrumpfen, denen eine Art Revolution der Ausdrucksform oder des Sinngehal-

tes gelang. Der geistig Schaffende baut vielmehr auf dem auf, was er an Kultur-

gütern vorfindet (vgl. §§ 23/24 Rn. 30 ff.). Jedes schöpferische Werk entsteht

deshalb aus einer Kombination gemeinfreier Elemente: Das Sprachwerk aus

dem allgemein bekannten Wortschatz, die Komposition aus vorbekannten No-
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29

30

UrhG § 2 29, 30 Teil 1: Urheberrecht

ten, häufig auch aus vorbekannten Notenfolgen, musikalischen Phrasen,

Rhythmen und Mehrklängen von Tönen und Instrumenten, die es vorher schon

einmal gegeben hat, das choreographische Werk aus Tanzschritten, das natura-

listische Bild aus Vorgegebenem, das abstrakte Kunstwerk aus zumindest be-

kannten Formen; Filmwerke und wissenschaftlich-technische Darstellungen

kombinieren sogar verschiedene Werkarten miteinander. Selbst dann entsteht

noch eine neue Schöpfung, wenn eine bereits bekannte Kombination gemein-

freier Elemente in neuer Weise mit anderen Elementen kombiniert wird: Liszts

Liebestraum als Klavierwerk, Konzertstück, Jazz- oder Tanzmelodie; die Ge-

schichte des Don Juan als Roman, Drama, Oper oder Film mit jeweils neuen

Szenen und Beteiligten, die Luther- oder die Pattloch-Bibel und die Einheits-

übersetzung bauen jeweils auf demselben Ursprung auf, unterscheiden sich

aber dennoch teilweise erheblich voneinander. Deshalb genügt es, wenn das

Werk durch seinen Inhalt oder durch seine Form etwas Neues in dem Sinne

darstellt, dass es sich von dem bisher bekannten unterscheidet. Größe und Art

des Unterschiedes spielen dabei lediglich bei der Bestimmung der Gestaltungs-

höhe (vgl. Rn. 30 ff.) sowie des Schutzumfanges (vgl. §§ 23/24 Rn. 49) eine

Rolle.

Die von dem Schweizer Rechtsgelehrten Max Kummer begründete Lehre von

der statistischen Einmaligkeit wollte demgegenüber zur Feststellung der Indivi-

dualität allein darauf abstellen, ob das urheberrechtlich zu schützende Werk

„statistisch einmalig“ war, was auch eine rein subjektive Werkbestimmung

durch den Urheber erlaubt hätte (Kummer S. 38, 75 und 80). Diese Auffassung

hat sich in Deutschland nicht durchgesetzt (vgl. Rn. 16), weil der Werkbegriff

einerseits objektiv, also nicht einer Zweckbestimmung durch den Urheber zu-

gänglich ist (vgl. Rn. 16 f.) und andererseits Voraussetzung einer persönlichen

geistigen Schöpfung eben auch die subjektive Neuheit ist, was Doppelschöp-

fungen ermöglicht (vgl. Rn. 26) und damit eben die Voraussetzung einer statis-

tischen Einmaligkeit zugleich ausschließt (Schricker/Loewenheim/Loewen-

heim
5

Rn. 43 f.; Ulmer, Urheber- und VerlagsR

3

S. 128; Axel Nordemann

S. 76 f.). In der Schweiz wird die Lehre von der statistischen Einmaligkeit zur

Bestimmung des individuellen Charakters eines Werkes gem. Art. 2 Schwei-

zUrhG gleichwohl eingesetzt (eingehend BGer GRUR Int. 2004, 1042,

1043 ff. – Bob Marley-Foto). Bei Lichte betrachtet ist aber das, was in der

Schweiz zur Bestimmung der Individualität eines urheberrechtlich geschützten

Werkes mit „statistischer Einmaligkeit“ bezeichnet wird, kaum abweichend

von dem, was wir in Deutschland als persönliche geistige Schöpfung bezeich-

nen; denn auch die Schweizer Rechtsprechung verlangt eine geistige Schöpfung,

die auf menschlichem Willen beruht und individuell gestaltet worden ist (BGer

GRUR Int. 2004, 1042, 1044 – Bob Marley-Foto).

dd) Gestaltungshöhe: Die Individualität muss im Werk in einem gewissen Min-

destmaß zutage treten. Dieses Mindestmaß als viertes Kriterium wird im allge-

meinen als „Gestaltungshöhe“ bezeichnet und legt die Untergrenze des Urhe-

berrechtsschutzes fest. Das Kriterium ist von Eugen Ulmer in das deutsche

Urheberrecht eingeführt worden; er wollte damit Werke der angewandten

Kunst von nur designrechtsfähigen Gestaltungen abgrenzen (Ulmer GRUR

Ausl. 1959, 1, 2). Inzwischen hat sich die Gestaltungshöhe im deutschen Urhe-

berrecht allgemein als quantitatives Element der Individualität durchgesetzt

(Schricker FS Kreile S. 715, 715 f.; Schricker/Loewenheim/Loewenheim
5

Rn. 51 f. m. w. N.). Das Maß der Gestaltungshöhe ist zwar durch die Recht-

sprechung im allgemeinen niedrig angesetzt worden, sodass auch Dinge, die

nur einen sehr geringen Grad an Individualität aufweisen, geschützt sind; diese

Schöpfungen bezeichnet man auch als kleine Münze des Urheberrechts (BGH

GRUR 1995, 581, 582 – Silberdistel; BGH GRUR 1981, 267, 268 – Dirlada;

Schricker/Loewenheim/Loewenheim
5

Rn. 61 ff. m. w. N.). Jedoch wird die Ge-
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Abschnitt 2: Das Werk 31, 32 § 2 UrhG

staltungshöhe in der Rechtsprechung und größtenteils auch in der Literatur

nicht bei allen Werkarten gleich niedrig angesetzt, was dazu führt, dass zwar

bei den meisten Werkarten, insbesondere bei den Werken der Literatur, der

Musik, der bildenden Kunst und der Fotografie nahezu jede Schöpfung Urhe-

berrechtsschutz genießt, bei anderen aber nur solche Gestaltungen, die „das

Durchschnittskönnen deutlich überragen“; dies betrifft hauptsächlich Werke

der angewandten Kunst sowie Schriftwerke aus dem Bereich des täglichen Be-

darfs (Loewenheim/Loewenheim
2

§ 6 Rn. 18 f.; Loewenheim/Axel Norde-

mann
2

§ 9 Rn. 20 ff.; Loewenheim GRUR Int. 2004, 765, 765 f.; Axel Norde-

mann/Heise ZUM 2001, 128, 137 ff.; Axel Nordemann FS Nordemann II

S. 59, 60f; Schricker/Loewenheim/Loewenheim
5

Rn. 59 ff.; Bisges/Bisges

Kap. 1 Rn. 168). Der BGH hat diese Rechtsprechung jedoch aufgegeben: Vgl.

Rn. 150a f. und BGH GRUR 2014, 175, 177 Tz. 26 – Geburtstagszug. Einzel-

heiten zu den Anforderungen der Gestaltungshöhe der jeweiligen Werkarten

finden sich bei den Einzelerläuterungen ab Rn. 54 ff.

Kritik. Der Werkbegriff ist grundsätzlich einheitlich, qualitäts- und zweckneut-

ral (vgl. Rn. 13 ff.). Zwar ist es erforderlich, die im Werk vorhandene Individu-

alität quantitativ festzustellen, um das geschützte vom ungeschützten geistigen

Leistungsergebnis zu trennen. Jedoch muss die Gestaltungshöhe nicht nur für

alle Werkarten, sondern auch innerhalb der einzelnen Werkarten selbst jeweils

gleich niedrig angesetzt werden:

Zunächst schließen mittlerweile drei EU-Richtlinien für die von ihnen geregelten

Werkarten das Erfordernis einer besonderen Gestaltungshöhe aus. Übereinstim-

mend fordern die Software-RL in Art. 1 Abs. 3, die Schutzdauer-RL zu Fotogra-

fien in Art. 6 und die Datenbank-RL in Art. 3 Abs. 1, dass jede eigene geistige

Schöpfung als individuelles Werk anerkannt und urheberrechtlich geschützt wer-

den muss; andere Kriterien zur Bestimmung der Schutzfähigkeit werden ausdrück-

lich ausgeschlossen. Damit ist bei diesen Werkarten alles geschützt, was überhaupt

irgendeine Individualität aufweist, also auch die „einfache“ Schöpfung (vgl. § 69a

Rn. 16 ff. zu Computerprogrammen, vgl. Rn. 198 zu Fotografien und vgl. § 4

Rn. 12 ff. zu Datenbanken). Im Hinblick auf die Computerprogramme hat der

deutsche Gesetzgeber die Vorgabe der Richtlinie in § 69a Abs. 3 UrhG direkt um-

gesetzt und der BGH in der Folge seine anders lautende Rechtsprechung ausdrück-

lich aufgegeben (BGH GRUR 1994, 39, 39 – Buchhaltungsprogramm). Im Hin-

blick auf Fotografien, wo die Vorgabe der Richtlinie zu keiner Änderung des UrhG

geführt hat, hat der BGH inzwischen klargestellt, dass für Lichtbildwerke nur

noch geringe Schutzfähigkeitsvoraussetzungen gelten (BGH GRUR 2000, 317,

318 – Werbefotos; vgl. Rn. 198). Der EuGH geht entsprechend konsequent von

einem europäischen Werkbegriff aus (vgl. Rn. 7a), nach dem ein Werk immer

dann vorliegt, wenn es sich um einen eigene geistige Schöpfung des Urhebers han-

delt (EuGH GRUR Int. 2010, 35, 39 Tz. 47 – Infopaq; EuGH GRUR Int. 2011,

148, 151 Tz. 45 – Benutzeroberfläche; EuGH GRUR 2012, 166, 168 Tz. 87 – Pai-

ner; EuGH GRUR 2012, 814, 816 Tz. 65 und 67 – SAS Institute; EuGH GRUR

2012, 386, 388 Tz. 37 f. – Football Dacato/Yahoo). Da der EuGH seinen europä-

ischen Werkbegriff aus den drei vorgenannten Richtlinien herleitet (vgl. Rn. 7a),

ist die Schutzuntergrenze entsprechend den Vorgaben der drei Richtlinien niedrig;

der EuGH hielt es bspw. für ohne weiteres möglich, dass ein aus 11 Wörtern beste-

hender Text schutzfähig ist (EuGH GRUR Int. 2010, 35, 39 Tz. 48 – Infopaq). Im

Bereich der Werke der angewandten Kunst wird der EuGH aber eine Ausnahme

machen müssen, weil die Geschmacksmuster-RL, die zeitlich nach Software-RL,

Schutzdauer-RL und Datenbank-RL vom europäischen Gesetzgeber erlassen wor-

den ist, es den Mitgliedsstaaten gem. ErwG 8 ausdrücklich freistellt, den Umfang

des urheberrechtlichen Schutzes und seine Voraussetzungen für Werke der ange-

wandten Kunst festzulegen. Dazu auch vgl. Rn. 7 f., 150 f.
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33

34

35

36

37

UrhG § 2 33–37 Teil 1: Urheberrecht

Wenn nämlich das Vorhandensein schöpferischer Eigenheiten allein noch nicht

zur Anerkennung als Werk ausreichen würde, vielmehr erst ein Vergleich mit

dem Durchschnittsschaffen anderer, der ein deutliches Überragen ergibt, eine

solche rechtfertigen soll, dann wird der zugleich beschworene Schutz der klei-

nen Münze zur leeren Worthülse. Was das Heer der Journalisten in den Zeitun-

gen schreibt, was Hunderte von Schlagerkomponisten sich an Liedchen einfal-

len lassen, was Kunststudenten und Sonntagsmaler produzieren und Regisseure

an Filmen abliefern – vieles von dem ist Durchschnitt, wäre also schutzlos.

Überragend mögen Thomas Manns „Buddenbrooks“ gewesen sein; die Flut

neuer Romane, die alljährlich auf den Buchmessen in Leipzig und Frankfurt

präsentiert werden, ist es sicher nicht.

Außerdem ist fast jede sprachliche, musikalische oder bildliche Gedankenäuße-

rung individuell in dem Sinne, dass sie jedenfalls – durch einen Fachmann

oder einen mit dem Sachverhalt Vertrauten – individualisierbar ist. Es genügt

festzustellen, dass ein anderer denselben Gegenstand möglicherweise anders

behandelt hätte, dass also die vorliegende eigenständige Behandlung einem be-

stimmten Urheber persönlich zugerechnet werden kann. Auch der Dreigro-

schenroman, der billige Kriminalreißer, die verkitschte Liebesgeschichte, der

Sportkommentar, der primitive Schlager und die einfache Witzblattzeichnung

sind in dieser Weise individuell geprägt. Der Bundesgerichtshof hat deshalb

der kleinen Münze des Urheberrechts auch stets den Werkcharakter zuerkannt

(näheres in den Monografien von Thoms, Der urheberrechtliche Schutz der

kleinen Münze und Gernot Schulze, Meine Rechte als Urheber sowie bei

Schraube UFITA 61 [1971], 127, Schulze GRUR 1984, 400; Schwenzer ZUM

1996, 584). Würde man den Schutz der kleinen Münze mit der neueren Recht-

sprechung des BGH, wie sie von Erdmann in GRUR 1996, 550, 552 referiert

wird, erst dort beginnen lassen, wo bereits ein deutliches Überragen gegenüber

der Durchschnittsgestaltung vorliegt, wäre die kleine Münze im Endeffekt

schutzlos. Auch, wenn man die kleine Münze generell für schutzfähig hält, ist

kein Ausufern des Werkschutzes zu befürchten, da der Schutzumfang der klei-

nen Münze entsprechend ihrer geringen Individualität ebenso gering ist; ge-

schützt sind zudem nur die Teile eines solchen Werkes, die die Anforderungen

an das Vorliegen einer persönlichen geistigen Schöpfung als Teil erfüllen (BGH

GRUR 1993, 34, 35 – Bedienungsanweisung; auch vgl. Rn. 51).

Zweifel ergeben sich auch, wenn die Feststellung der erforderlichen Gestal-

tungshöhe von den Anschauungen der einschlägigen Verkehrskreise abhängen

soll. Soweit wir sehen, hat es dazu noch niemals tatsächliche Ermittlungen

gegeben. Der Bundesgerichtshof als Revisionsinstanz wäre dazu auch nicht in

der Lage. Gleichwohl füllt er den unbestimmten Rechtsbegriff „Werk“ stets

durch eigene Beurteilung aus, gelegentlich durchaus auch gegen die Tatsachen-

instanzen (BGH GRUR 1993, 34, 35 – Bedienungsanweisung).

Der letztlich entscheidende Einwand gegen das Erfordernis einer Gestaltungs-

höhe ergibt sich jedoch aus dem Gesetz selbst. § 2 Abs. 2 schützt jede persönli-

che geistige Schöpfung ohne Einschränkung. Lässt sich also überhaupt eine

schöpferische Eigenheit feststellen, so ist das fragliche Produkt menschlichen

Schaffens ein Werk, ohne dass irgendwelchen Verkehrskreisen dazu noch ir-

gendein Urteil zustünde. An diesem Werk steht dem Urheber das von Art. 14

GG geschützte geistige Eigentum zu (vgl. § 1 Rn. 3). Das BVerfG hält zwar die

hohen Schutzanforderungen für Werke der angewandten Kunst und die damit

einhergehende Ungleichbehandlung solcher Werke im Vergleich zu Werken der

bildenden Kunst oder Werken der Fotografie für nicht verfassungswidrig

(BVerfG GRUR 2005, 410, 410 – Das laufende Auge).

Das ändert jedoch nichts daran, dass sich kaum noch nachvollziehen lässt,

welche Gründe eigentlich Anlass dazu gegeben haben könnten, die „Messlatte“
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Abschnitt 2: Das Werk 38–40 § 2 UrhG

für den urheberrechtlichen Schutz im Bereich der wissenschaftlichen Sprach-

werke und der Werke der angewandten Kunst so hoch zu legen: Das UrhG

ist Schutzgesetz zugunsten des Urhebers (vgl. § 1 Rn. 1; vgl. § 7 Rn. 2). Seine

Bestimmungen werden regelmäßig erst dann relevant, wenn andere die Früchte

urheberrechtlichen Schaffens unerlaubt für sich allein zu ernten suchen. Ist das

Ergebnis menschlichen Schaffens aber immerhin so viel wert, dass es andere in

Anspruch nehmen, so entspricht es der Wert- und Zuordnungsentscheidung

unserer Rechtsordnung, dem Urheber Schutz zu gewähren. In Grenzfällen ist

schon deshalb Urheberrechtsschutz zu bejahen, nicht zu verneinen (vgl. § 1

Rn. 1); dies schließt erhöhte Anforderungen an die Schutzfähigkeit aus.

Auch wenn ein genereller Abschied vom Erfordernis der Gestaltungshöhe, wie

er teilweise gefordert worden ist (beispielsweise von Schricker FS Kreile S. 715,

721, der vorgeschlagen hat, sie „über Bord zu werfen“; s. a. Bisges/Bisges

Kap. 1 Rn. 205 f.), nicht angezeigt erscheint, weil sich mit dem Begriff der Ge-

staltungshöhe durchaus angemessen beschreiben lässt, dass die Individualität

eines Werkes in einem gewissen Mindestmaß vorhanden sein muss, ist es kaum

mehr sachgerecht, an unterschiedliche Werkarten unterschiedliche „Gestal-

tungshöhen“ anzulegen. Im Lichte der Einheitlichkeit des Werkbegriffes und

der Gleichbehandlung aller Werkarten nach dem Gesetzeswortlaut von § 2 so-

wie schließlich auch der europäischen Rechtsentwicklung ist daher die Gestal-

tungshöhe entgegen der Rechtsprechung für alle Werkarten gleich niedrig anzu-

legen, sodass die kleine Münze ausnahmslos Schutz genießt (weitgehend ebenso

Loewenheim/Loewenheim
2

§ 6 Rn. 19 ff.; Loewenheim/Axel Nordemann
2

§ 9

Rn. 22 ff.; Loewenheim/Gernot Schulze
2

§ 9 Rn. 99; Loewenheim GRUR Int.

2004, 765, 767; Katzenberger GRUR 1990, 94, 99 f.; Koschtial GRUR 2004,

555, 559 f.; Axel Nordemann FS Nordemann II S. 59, 61 ff.; Axel Nordemann/

Heise ZUM 2001, 128, 139; Schricker/Loewenheim/Loewenheim
5

Rn. 59 f.;

Schricker FS Kreile S. 715, 721; Schricker GRUR 1996, 815, 818 f.; Gernot

Schulze S. 132 ff.; Schulze GRUR 1987, 769, 772 f.; BeckOK UrhR/Ahlberg
18

Rn. 73; Dreier/Schulze/Schulze
5

Rn 32; Spindler/Schuster/Wiebe § 2 UrhG

Rn. 2; a. A. BGH GRUR 1995, 581, 582 – Silberdistel; Erdmann/Bornkamm

GRUR 1991, 877, 878; Rehbinder/Peukert
17

Rn. 223; Schack, Urheber- und

UrhebervertragsR

7

Rn. 297 f.; Ulmer, Urheber- und VerlagsR

3

S. 149 f.;

Wandtke/Bullinger/Bullinger
4

Rn. 24 f.).

Das nach alledem allein gegebene Erfordernis des § 2 Abs. 2, dass überhaupt

eine schöpferische Eigenheit gleich welchen Grades an dem jeweiligen Ergebnis

menschlicher Tätigkeit festgestellt werden kann, lässt sich mit dem Begriff der

Individualität des Werkes angemessen umschreiben (ebenso schon Ulmer, Ur-

heber- und VerlagsR

3

S. 122 f.; Schricker FS Kreile S. 715, 720; Rehbinder
9

/

Peukert

17

Rn. 221 f.; Schack, Urheber- und UrhebervertragsR

7

Rn. 189; Flech-

sig ZUM 1997, 577, 581; Haberstumpf Rn. 70 ff., 76, ders. noch etwas anders

in FS GRUR S. 1125, 1167; für das österreichische Recht OGH ÖBl. 1996,

251, 254 – Happy Birthday II und OGH ÖBl 1997, 38, 40 – Buchstützen).

Diese fehlt dem Allerweltserzeugnis, der rein handwerklichen Leistung, die je-

dermann mit durchschnittlichen Fähigkeiten ebenso zustande bringen würde,

mag sie auch auf anerkennenswertem Fleiß und auf solidem Können beruhen

(jedenfalls insoweit zutreffend BGH GRUR 1985, 1041, 1047 – Inkasso-Pro-

gramm).

Individuell kann ein Werk schließlich nur dann sein, wenn der Werkgegenstand

überhaupt die Entfaltung individueller Züge gestattet. Ist etwas beispielsweise

durch technische Notwendigkeiten oder andere Zwänge gar nicht anders zu

gestalten, ist kein Raum für eine individuelle Gestaltung und somit auch nicht

für einen Urheberrechtschutz vorhanden (BGH GRUR 2012, 58, 60 Tz. 20 –

Seilzirkus; BGH GRUR 2004, 941, 942 – Metallbett; BGH GRUR 1986, 739,
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41

42

42a

UrhG § 2 41–42a Teil 1: Urheberrecht

741 – Anwaltsschriftsatz; BGH GRUR 1982, 305, 307 – Büromöbelpro-

gramm; OLG München GRUR-RR 2011, 54 – Eierkoch; OLG Stuttgart

GRUR 2008, 1084, 1084 f. – TK 50). Wo also überhaupt kein Gestaltungsfrei-

raum gegeben ist, kann auch niemand etwas Individuelles gestalten. Das OLG

Nürnberg stellt konsequenterweise im Wege einer negativen Abgrenzung maß-

geblich auf den Gestaltungsfreiraum ab: Nur dann, wenn der Urheber keinen

Raum für eigene Entscheidungen besessen habe, weil der geistige Gehalt des

Werkes durch den Gegenstand der Darstellung, die verwendete Fachterminolo-

gie oder sonstige Übungen weitgehend vorgegeben war, fehle einem Werk die

Individualität (OLG Nürnberg GRUR-RR 2001, 225, 227 – Dienstanweisung,

s. a. EuGH GRUR 2011, 220, 222 Tz. 48 f. unter Bezugnahme auf Tz. 75 f.

der Schlussanträge des Generalanwalts Bot – BSA/Kulturministerium: Vernei-

nung der Schutzfähigkeit, wenn „Idee und Ausdruck zusammenfallen“). Zur

Abgrenzung zwischen Urheberrecht und Technik vgl. Rn. 45a.

Aus dem Vorstehenden folgt, dass Individualität vorliegt, wenn bei überhaupt

vorhandenem Gestaltungsfreiraum das (potentielle) Werk eine geistige Leistung

darstellt, die subjektiv neu in dem Sinne ist, dass sie sich von dem bisher Be-

kannten unterscheidet. Die Individualität eines Werkes lässt sich daher grund-

sätzlich auf zwei Stufen prüfen:

(1) Auf der ersten Stufe ist im Wege einer negativen Abgrenzung das Vorliegen

von Individualität nur dann zu verneinen, wenn dem Urheber der geistige

Gehalt seines Werkes durch den Gegenstand der Darstellung, durch die

verwendete Fachterminologie oder durch sonstige Übungen so vorgegeben

war, dass kein Raum für eigene Entscheidungen verblieben ist (entspr. OLG

Nürnberg GRUR-RR 2001, 225, 227 – Dienstanweisung);

(2) auf der zweiten Stufe ist dann die subjektive Neuheit zu prüfen; sie liegt

vor, wenn sich das Werk von dem dem Urheber bisher Bekannten unter-

scheidet.

Jedenfalls die jüngere Rechtsprechung des BGH zu Gebrauchszwecken dienen-

den Sprachwerken tendiert ebenfalls in diese Richtung: In BGH GRUR 2002,

958, 960 – Technische Lieferbedingungen wird zunächst festgestellt, dass ein

grundsätzlich genügendes Maß an schöpferischer Individualität vorliege, weil

ohne weiteres ersichtlich sei, dass die dort fraglichen Regeln auf vielfältige

Weise hätten dargestellt und gegliedert werden können (also vorhandener Ge-

staltungsfreiraum). Dann führt der BGH aus, dass an der urheberrechtlichen

Schutzfähigkeit bei dieser Sachlage nur gezweifelt werden könne, wenn bei der

Erstellung der Regelwerke andere Regelungen – etwa frühere Bestimmungen –

Modell gestanden hätten (subjektive Neuheit). Zu Werken der angewandten

Kunst hat der BGH seine Rechtsprechung, dass eine den Durchschnitt deutlich

überragende Gestaltung vorliegen müsse, aktuell ganz aufgegeben; Werke der

angewandten Kunst werden nunmehr urheberrechtlich geschützt, wenn ihnen

eine künstlerische Leistung zugrunde liegt (BGH GRUR 2014, 175, 177

Tz. 26 – Geburtstagszug; Einzelheiten vgl. Rn. 150a f.).

Das entspricht dem europäischen Werkbegriff des EuGH (vgl. Rn. 7a und vgl.

Rn. 32), der lediglich verlangt, dass es sich bei dem Werk um ein Original in

dem Sinne handelt, dass es eine eigene geistige Schöpfung seines Urhebers dar-

stellt (EuGH GRUR Int. 2010, 35, 39 Tz. 37 – Infopaq; EuGH GRUR Int.

2011, 148, 151 Tz. 45 – Benutzeroberfläche; EuGH GRUR 2012, 166, 168

Tz. 87 – Painer; EuGH GRUR 2012, 814, 816 Tz. 65 und 67 – SAS Institute;

EuGH GRUR 2012, 386, 388 Tz. 37 f. – Football Dacato/Yahoo). Denn die

eigene geistige Schöpfung beschreibt letztendlich nur, dass der Urheber einen

vorhandenen Gestaltungsfreiraum auch genutzt („geistige Schöpfung“) haben

und das Erschaffene für ihn subjektiv neu gewesen sein muss („eigene“). Der

EuGH spricht insoweit davon, dass der Urheber freie kreative Entscheidungen
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Verlagsgesetz 1 § 1 VerlG

wegen § 27a VGG wohl nur noch nach Veröffentlichung des Werkes und so-

weit der Autor gegenüber der VG Wort der Beteiligung des Verlages zuge-

stimmt hat. Dies ist jedoch nach § 10 des Wahrnehmungsvertrages mit der VG

Wort von der Zustimmung der VG Wort abhängig und in der Praxis selten

(vgl. § 63a UrhG Rn. 16 ff.).

§ 1

1Durch den Verlagsvertrag über ein Werk der Literatur oder der Tonkunst wird
der Verfasser verpflichtet, dem Verleger das Werk zur Vervielfältigung und
Verbreitung für eigene Rechnung zu überlassen. 2Der Verleger ist verpflichtet,
das Werk zu vervielfältigen und zu verbreiten.

Übersicht Rn.

I. Allgemeines . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1

II. Anwendungsbereich des Gesetzes . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 2–20

1. Begriff und Rechtsnatur des Verlagsvertrages . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 2–6

2. Gegenstand des Verlagsvertrages . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 7–18

a) Schriftwerke . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 8

b) Musikwerke . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 9

c) Kunstwerke . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 10

d) Zeitungen und Zeitschriften . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 11

e) Neue Veröffentlichungsformen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 12–15

f) Abgrenzung zum Bestellvertrag (§ 47); Bühnenverlagsvertrag;

Subverlagsvertrag . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 16–18

3. Verlagsverträge über künftige Werke, Optionsverträge . . . . . . . . . . . . . 19, 20

III. Der Verlagsvertrag . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 21–28

1. Form und Parteien . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 21–23

2. Pflichten des Verfassers . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 24

3. Vervielfältigung und Verbreitung durch den Verlag . . . . . . . . . . . . . . . . 25, 26

4. Verjährung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 27, 28

I. Allgemeines

Nach seinem § 1 erfasst das VerlG Verträge über die Vervielfältigung und Ver-

breitung von Werken der Literatur und der Tonkunst (dazu vgl. Rn. 7). Der

Verlagsvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag eigener Art (sui generis), der nicht

unter die Vertragstypen des BGB passt, sondern ein Urheberrechtsverwertungs-

vertrag ist (Russ § 1 Rn. 9). Dabei sind für den Verlagsvertrag wesentlich einer-

seits die Verpflichtung des Verfassers, dem Verleger das Werk zur Vervielfälti-

gung und Verbreitung zu überlassen, und andererseits die Verpflichtung des

Verlegers, das Werk auf eigene Rechnung zu vervielfältigen und zu verbreiten

(Auswertungspflicht des Verlegers). Ein Verlagsvertrag setzt trotz § 8 VerlG

nicht unbedingt voraus, dass der Verfasser dem Verlag ausschließliche Rechte

verschafft (dazu unten vgl. Rn. 5; vgl. § 8 VerlG Rn. 4); ein einfaches Nut-

zungsrecht oder eine rein schuldrechtliche Befugnis des Verlages zur Vervielfäl-

tigung und Verbreitung soll für einen Verlagsvertrag genügen (BGH GRUR

2010, 1093 ff. – Concierto de Aranjuez; ebenso Russ § 1 Rn. 15; anders noch

die Vorinstanz OLG München GRUR-RR 2008, 208 ff.). § 1 ist jedoch im Üb-

rigen – im Gegensatz zu nahezu allen weiteren Vorschriften des VerlG – nicht

abdingbar; fehlt eines der genannten Elemente, liegt kein Verlagsvertrag vor

(Russ § 1 Rn. 5). Die Parteien können dann allenfalls die Geltung einzelner

oder aller Regelungen des VerlG ausdrücklich vereinbaren.
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2

3

4

5

VerlG § 1 2–5 Verlagsgesetz

II. Anwendungsbereich des Gesetzes

1. Begriff und Rechtsnatur des Verlagsvertrages

Der Begriff der Vervielfältigung wird im VerlG nach ganz herrschender Auffas-

sung deutlich enger gefasst als in § 16 UrhG. Erfasst wird nämlich nur die

Herstellung körperlicher Vervielfältigungsstücke, die also mit dem Auge oder

mit dem Tastsinn wahrnehmbar sind (Schricker VerlagsR

3

§ 1 Rn. 51; Russ

§ 1 Rn. 80); entscheidend ist für das Vorliegen einer Vervielfältigung mithin

nicht die eingesetzte Technik, sondern lediglich das Vervielfältigungsergebnis

(Loewenheim/Nordemann-Schiffel/Jan Bernd Nordemann
2

§ 64 Rn. 3). Dem-

entsprechend wird das in einem Verlagsvertrag eingeräumte Hauptrecht auch

als grafisches Vervielfältigungsrecht bezeichnet. Ob auch der verlagsrechtliche

Vervielfältigungsbegriff sich mit der europäischen Entwicklung ändern und in

Zukunft auch das bloße Zugänglichmachen einer Kopie zum Download erfas-

sen wird (s. EuGH GRUR 2012, 904, Rn. 47 f. – Used Soft; so wohl Russ § 1

Rn. 81, 90; großzügiger Graef Rn. 307), ist zweifelhaft, aber im Ergebnis wohl

akademisch, weil die Vorschriften des VerlG nach der hier vertretenen Auffas-

sung ohnehin jedenfalls entsprechend auf E-Books und vergleichbare Verwer-

tungsformen anwendbar sind (dazu vgl. Rn. 12).

Der Begriff der Verbreitung in § 1 VerlG entspricht dem des § 17 UrhG, sodass

das VerlG alle Verbreitungshandlungen erfasst, die unter § 17 UrhG fallen

(Schricker VerlagsR

3

Rn. 51; Ulmer-Eilfort/Obergfell/Obergfell Rn. 44).

Des Weiteren liegt ein Verlagsvertrag i. S. d. § 1 VerlG nur vor, wenn der Verle-

ger „für eigene Rechnung“ handelt. Deshalb ist der sog. Kommissionsverlag,

bei dem der Verleger nur für Rechnung des Urhebers vervielfältigt und verbrei-

tet, kein Verlagsvertrag i. S. d. § 1, sondern ein Kommissionsgeschäft nach

§§ 383, 384, 406 HGB (vgl. Vor §§ 31 ff. UrhG Rn. 328; Russ § 1 Rn. 101).

Auch beim sog. Selbstverlag liegt kein Verlagsvertrag mit (z. B.) der Druckerei,

sondern ein Werklieferungsvertrag, § 651 BGB, vor. Umgekehrt ändert der z. B.

bei Dissertationen regelmäßig übliche Druckkostenzuschuss des Urhebers an

den Verleger nichts am Vorliegen eines Verlagsvertrages, weil der Verleger auch

in diesen Fällen noch ein ins Gewicht fallendes wirtschaftliches Risiko trägt

und deshalb auf eigene Rechnung handelt (BGH GRUR 1959, 384, 387 –

Postkalender; Ulmer-Eilfort/Obergfell/Ulmer-Eilfort § 1 Rn. 49).

Nur ein Vertrag, der eine Einräumung des so verstandenen Verlagsrechts – d. h.

mindestens eines einfachen Nutzungsrechts oder einer rein schuldrechtlichen

Befugnis des Verlages zur Vervielfältigung und Verbreitung (BGH GRUR 2010,

1093 ff. – Concierto de Aranjuez) – enthält, ist ein Verlagsvertrag i. S. d. § 1

VerlG (statt aller Schricker VerlagsR

3

Rn. 7 m. w. N.), unabhängig von der von

den Parteien gewählten Bezeichnung des Vertrages. Maßgeblich ist der in dem

Vertrag oder den ggf. weiteren Umständen zum Ausdruck gekommene Wille

der Vertragspartner (zur Auslegung Schricker VerlagsR

3

Rn. 9). Sollte also dem

Verleger ein Verlagsrecht ausdrücklich nicht eingeräumt werden, sondern die-

ser im Wesentlichen das Werk verwalten, so liegt auch dann kein Verlagsver-

trag vor, wenn der Verleger im Rahmen der Verwaltung möglicherweise Ver-

vielfältigungsstücke herstellte und ihm auch weitere Nutzungsrechte (vor allem

Nebenrechte) eingeräumt wurden und er nach außen wie ein Verleger auftrat.

Denn anderenfalls hätten die Parteien vor allem dann, wenn der Administrati-

onscharakter des Vertrages im Vordergrund stehen soll und sie ggf. sogar aus-

drücklich keinen Verlagsvertrag schließen wollen, gar keine Möglichkeit, diese

Konsequenz – und damit vor allem die (bei einem Verlagsvertrag in der Praxis

sehr eingeschränkten) Möglichkeiten, den Vertrag zu beenden, zu vermeiden

(für einen Verlagsvertrag in diesem Fall jedoch BGH GRUR 2010, 1093 Tz. 15,

19 ff. – Concierto de Aranjuez; ebenso wohl Russ § 1 Rn. 15; anders noch die
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Verlagsgesetz 6–10 § 1 VerlG

Vorinstanz OLG München GRUR-RR 2008, 208 ff.; vgl. § 30 VerlG Rn. 18;

vgl. § 32 VerlG Rn. 21 f.). Verwaltet der Verlag nur die Nutzungsrechte, han-

delt es sich dabei um Dienste höherer Art i. S. d. § 627 BGB, sodass der Urheber

den Vertrag jederzeit kündigen kann (a. A. BGH GRUR 2010, 1093 Tz. 14 –

Concierto de Aranjuez; anders noch die Vorinstanz OLG München GRUR-RR

2008, 208 ff. – Concierto).

Die Vereinbarung eines Honorars zugunsten des Verfassers ist hingegen nicht

begriffswesentlicher Inhalt des Verlagsvertrages (Russ § 1 Rn. 6); allerdings gilt

nach § 22 Abs. 1 S. 2 eine Vergütung als stillschweigend vereinbart, wenn dies

nach den Umständen zu erwarten ist (vgl. § 22 VerlG Rn. 8 f.).

2. Gegenstand des Verlagsvertrages

Nach seinem § 1 regelt das VerlG Verlagsverträge über Werke der Literatur

und Tonkunst. Dabei kann Gegenstand eines Verlagsvertrages nur sein, was

„verlagsfähig“ ist. Da die Einräumung des sog. grafischen Vervielfältigungs-

und Verbreitungsrechts begriffswesentlich für den Verlagsvertrag ist, ist ein

Werk nur verlagsfähig in diesem Sinne, wenn es druckfähig ist, also im techni-

schen Sinne vervielfältigt und verbreitet werden kann. Daraus ergibt sich fol-

gender konkreter Anwendungsbereich des Gesetzes:

a) Schriftwerke: Die Formulierung „Literatur“ erklärt sich aus der Entste-

hungsgeschichte des VerlG gleichzeitig mit dem Gesetz betreffend das Urheber-

recht an Werken der Literatur und der Tonkunst (LUG). Die Anwendung des

VerlG ist jedoch keineswegs auf schöngeistige Literatur beschränkt, sondern

erfasst grds. alle Sprachwerke i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG, also vor allem

auch wissenschaftliche Abhandlungen, Bildbände mit Texten (dazu z. B. LG

Köln v. 1.7.2009 – 28 O 603/08, verfügbar bei juris), Zeitungs- oder Zeitschrif-

tenbeiträge und Ähnliches (dazu auch Ulmer-Eilfort/Obergfell/Ulmer-Eilfort,

§ 1 Rn. 6 f.). Autoren der Beiträge zu einem Lexikon oder einem vergleichbaren

Werk schließen jedenfalls dann einen Verlagsvertrag, wenn die Beiträge von

ihnen eigenständig bearbeitet und gestaltet werden (s. OLG Hamm v.

18.8.2009 – 4 U 52/09 – Arbeitsrechtshandbuch, verfügbar bei juris). Auch

die Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art des § 2 Abs. 1 Nr. 7

UrhG und die pantomimischen Werke aus § 2 Abs. 1 Nr. 3 UrhG können,

wenn sie zeichnerisch oder durch sprachliche Erklärungen, d. h. in Buchform

im allerweitesten Sinne, niedergelegt sind, Gegenstand eines Verlagsvertrages

sein (zum Kunstverlag aber vgl. Rn. 10). Schließlich erfasst das VerlG nach § 1

S. 1 auch Musikwerke (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG), soweit die im weitesten Sinne

verlegerische Nutzung betroffen ist (dazu vgl. Rn. 9).

b) Musikwerke: Nach § 1 fallen auch Werke der Tonkunst unter das VerlG,

soweit es um ihre verlegerische Nutzung im eigentlichen Sinne (vor allem den

Notendruck, gleich zu welchem Nutzungszweck) geht (ganz h. M., z. B. BGH

GRUR 2010, 1093 ff. – Concierto de Aranjuez). Auf die Auswertung des

Hauptrechts, nicht aber auf die Verwertung der Nebenrechte, sind also die

Regelungen des Verlagsrechtes anzuwenden (BGH GRUR 1965, 323, 325 –

Cavalleria Rusticana); vgl. Vor §§ 31 ff. UrhG Rn. 358 ff.

c) Kunstwerke: Nicht unter das VerlG fallen Verträge über Werke der bilden-

den Kunst einschließlich der Fotografien, also der eigentliche Kunstverlag (vgl.

Vor §§ 31 ff. UrhG Rn. 387; Schricker VerlagsR

3

Rn. 86; Russ § 1 Rn. 65 ff.).

Enthält ein Kunstbuch sowohl Texte also auch Abbildungen, so ist entschei-

dend, ob es sich dem Charakter nach eher um ein Sprachwerk handelt, das zur

Ergänzung oder Erläuterung Illustrationen enthält, oder umgekehrt um eine

(reine) Sammlung von Abbildungen, denen der Text allenfalls zur Bezeichnung

der Illustrationen beigefügt ist. Bei Sprachwerken ist dann zu untersuchen, ob
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11
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VerlG § 1 11, 12 Verlagsgesetz

für Text- und Bildteil ein einheitlicher Verlagsvertrag vorliegt – was häufig der

Fall sein dürfte – oder der Bildteil – was z. B. bei Ausstellungskatalogen mit

Textteil in Betracht kommen kann – gesondert und jedenfalls ohne direkte

Anwendung des VerlG behandelt werden muss. Regelmäßig nimmt die Recht-

sprechung jedoch einen (einheitlichen) Verlagsvertrag an, sobald es sich um

eine Veröffentlichung in Buchform handelt, auch wenn der Bildteil bei Weitem

überwiegt (so z. B. LG Köln v. 1.7.2009 – 28 O 603/08, verfügbar bei juris),

solange es sich nicht z. B. um eine Mappe handelt, bei der die einzelnen Blätter

bzw. Kunstdrucke im Vordergrund stehen. Die Einordnung als Verlagsvertrag

kann insb. Auswirkungen auf die Vervielfältigungs- und Verbreitungspflichten

des Verlegers sowie Zuschuss- und Freiexemplare haben.

d) Zeitungen und Zeitschriften: Verträge über Zeitungs- oder Zeitschriftenun-

ternehmen als Ganzes fallen nicht unter das VerlG; lediglich über die einzelnen

Beiträge werden in der Regel Verlagsverträge geschlossen (für ein Beispiel AG

Starnberg GRUR-RR 2008, 190). Auch der Anzeigen- und der sog. Einschalt-

vertrag (Vertrag über Werbung im Printbereich) sind keine Verlagsverträge

i. S. d. § 1 VerlG; vielmehr handelt es sich in der Regel um reine Werkverträge,

die in der Praxis inhaltlich weitgehend nach den jeweils einschlägigen allgemei-

nen Geschäftsbedingungen geschlossen werden. Zum Herausgebervertrag, der

jedenfalls verlagsrechtliche Züge aufweisen kann, vgl. § 41 VerlG Rn. 9 ff.

e) Neue Veröffentlichungsformen: Noch nicht geklärt ist, ob die Nutzung als

E-Book (electronic book) als Hauptrecht Gegenstand eines Verlagsvertrages

sein kann, also ein Verlagsvertrag vorliegt, wenn die Parteien auf die eigentli-

che grafische Vervielfältigung und Verbreitung (in Printform) verzichten und

stattdessen nur eine Vervielfältigung und Verbreitung als digital gespeicherter

Buchinhalt vereinbaren. Dies ist in der Praxis außer im wissenschaftlichen

Bereich und für öffentliche bzw. Publikationen internationaler Organisatio-

nen noch recht selten, wenn man Publikationen ausnimmt, die im Wesentli-

chen im Selbstverlag erscheinen und über einen Onlineanbieter wie z. B. Ama-

zon aufbereitet und verbreitet werden. Grds. sind E-Books auf Desktop-PCs,

Notebooks oder Palms lesbar, auch wenn in der Praxis ein spezieller Taschen-

computer mit besonderer Software oder ein anderes sog. Nur-Lese-System

verwendet wird. Diese Systeme gestatten zumeist nicht nur das Lesen als sol-

ches, sondern auch elektronische Unterstreichungen, eigene Notizen zum

Buch und häufig eine Volltextsuche. Der Leser kauft die zu lesenden Inhalte

unmittelbar bei dem Verlag oder bei einem Onlinebuchhändler und lädt bzw.

speichert sie direkt in seiner Hardware (zum ganzen Schulz/Ayar MMR 2012,

652 ff.; Kitz MMR 2001, 727 ff.; Schmaus, Der E-Book Verlagsvertrag;

Graef, Recht der E-Books und des Electronic Publishing). Allerdings schafft

der Verleger eines E-Books kein körperliches Vervielfältigungsexemplar, was

ein Verlagsvertrag jedoch begriffsnotwendig voraussetzt (vgl. Rn. 2). Insofern

laufen z. B. die Regelungen des § 16 leer. Andererseits sind wesentliche andere

Bestimmungen des VerlG – wie z. B. die §§ 1, 2, 8, die Regelungen zu Neuauf-

lagen, Korrekturen, Ladenpreis, Honorierung, Rücktrittsrechten usw. –

durchaus auch für E-Book-Verträge relevant. Das VerlG sollte deshalb in

den – in der Praxis außer im wissenschaftlichen Bereich (noch) recht selte-

nen – Fällen, in denen im Hauptrecht (nur) eine Vervielfältigung und Verbrei-

tung als E-Book vereinbart wird, analoge Anwendung finden (zum Ganzen

Gernot Schulze ZUM 2000, 432 ff.; Rehbinder/Schmaus ZUM 2002, 167 ff.;

Loewenheim/Nordemann-Schiffel/Jan Bernd Nordemann
2

§ 64 Rn. 7; Ulmer-

Eilfort/Obergfell/Ulmer-Eilfort § 1 Rn. 45; für unmittelbare Anwendung des

VerlG, weil es nur auf die Druckfähigkeit des Werkes ankomme, Graef

Rn. 307). E-Books fallen nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 jedenfalls unter das BuchPrG

(dazu ausführlich Wallenfels/Russ

6

§ 2 Rn. 9 ff.; Hess AfP 2011, 223; Schulz/

Ayar MMR 2012, 652, 654 f.).
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Verlagsgesetz 13–16 § 1 VerlG

Beim sog. Publishing-on-Demand (auch Print-on-Demand) kommt es auf die

konkrete Ausgestaltung an. Soll der Verleger erst auf konkrete Bestellung eines

Kunden ein Werkexemplar herstellen und dieses dem Kunden in der üblichen

gedruckten und gebundenen Form zur Verfügung stellen, so ist das VerlG an-

wendbar, weil der Kunde hier ein normales körperliches Vervielfältigungsex-

emplar erhält (ähnlich Russ § 1 Rn. 82). Allerdings passen die Vorschriften

insb. zur Auflagenhöhe, zum Beginn der Vervielfältigung und der Zahl der

herzustellenden Abzüge (§§ 5, 15, 16) nach der Natur des Vertrages nicht; da

die Vorschriften des VerlG abdingbar sind, sind diese Regelungen jedenfalls als

abbedungen zu betrachten. Stellt jedoch der Verleger das Werk nur im Internet

zum Abruf bereit oder übermittelt es dem Kunden auf elektronischem Wege,

sodass dieser sich das Werk selbst ausdrucken oder ggf. auch nur elektronisch

abspeichern kann, liegt darin keine Vervielfältigung i. S. d. § 1 VerlG, sodass

das VerlG jedenfalls nicht direkt anwendbar ist (Schricker VerlagsR

3

Rn. 51;

Loewenheim/Nordemann-Schiffel/Jan Bernd Nordemann
2

§ 64 Rn. 6; Russ

§ 1 Rn. 80; dazu oben vgl. Rn. 12).

Hingegen ist das VerlG auf Verträge, die im Hauptrecht (nur) eine Vervielfälti-

gung und Verbreitung des Werkes auf CD-ROM beinhalten, anwendbar (Loe-

wenheim/Nordemann-Schiffel/Jan Bernd Nordemann
2

§ 64 Rn. 5). Denn CD-

ROMs sind durch Auge oder Tastsinn wahrnehmbar; auch werden körperliche

Vervielfältigungsstücke hergestellt. Auch die für Printerzeugnisse „klassischen“

Fragen der Auflage (§ 5), der Zuschuss- und Freiexemplare (§ 6), des Beginns

der Vervielfältigung, der Zahl der Abzüge und ggf. der Neuauflage (§§ 15-

17), des Ladenpreises, Honorars und der Freiexemplare (§§ 21-25) und des

Autorenrabatts (§ 26) stellen sich hier ebenso wie beim Druckerzeugnis. Auch

die Frage des Ladenpreises (§ 21) muss jedenfalls bei textorientierten CD-

ROMs, die unter das Buchpreisbindungsgesetz fallen (Wallenfels/Russ

6

§ 2

Rn. 8), geregelt sein.

Ohnehin ist die Frage nur in den Fällen relevant, in denen die neue Vervielfälti-

gungs- oder Verbreitungsform das Hauptrecht betrifft. Ist ein Recht zur Her-

stellung eines E-Books, einer CD-ROM oder des (auch auszugsweisen) Print-

on-Demand lediglich als Nebenrecht eingeräumt, betrifft das Hauptrecht aber

eine „klassische“ Vervielfältigung im verlagsrechtlichen Sinne, so unterliegt der

Vertrag insgesamt dem VerlG. Soweit die Regelungen des VerlG – die sich ja

im Wesentlichen auf die Ausübung des Hauptrechtes beziehen – passen, wird

man sie auf die Nebenrechte jedenfalls analog anwenden können (Loewen-

heim/Nordemann-Schiffel/Jan Bernd Nordemann
2

§ 64 Rn. 9; auch Ulmer-Eil-

fort/Obergfell/Ulmer-Eilfort § 1 Rn. 45).

f) Abgrenzung zum Bestellvertrag (§ 47); Bühnenverlagsvertrag; Subverlagsver-

trag: Nach § 47 liegt ein Verlagsvertrag nicht vor, sodass das VerlG nicht an-

wendbar ist, wenn der Verleger dem Autor „den Inhalt des Werkes und die Art

und Weise der Behandlung genau vorschreibt“ (sog. Bestellvertrag); nach § 47

Abs. 1 S. 2 ist nämlich der Verleger in diesem Falle zur Vervielfältigung und

Verbreitung nicht verpflichtet. Da der Besteller den genauen Plan und die Art

und Weise der Behandlung vorgibt, liegt der Schwerpunkt in diesen Fällen beim

Besteller (vgl. § 47 VerlG Rn. 3 ff.; BGH GRUR 1984, 528, 529 – Bestellver-

trag). Kein Bestellvertrag liegt in der Regel für Autoren der Beiträge zu einem

Lexikon oder einem vergleichbaren Werk vor; sie schließen jedenfalls dann

einen Verlagsvertrag, wenn die Beiträge von ihnen eigenständig bearbeitet und

gestaltet werden (s. OLG Hamm v. 18.8.2009 – 4 U 52/09 – Arbeitsrechtshand-

buch, verfügbar bei juris). Übersetzerverträge sind jedenfalls nach jüngerer

Auffassung des Bundesgerichtshofes keine Bestell-, sondern Verlagsverträge,

wenn – was im Buchverlag die Regel ist – der Übersetzer dem Verlag die Über-

setzung zur Vervielfältigung und Verbreitung für eigene Rechnung überlässt
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17

18

19

20

VerlG § 1 17–20 Verlagsgesetz

und den Verlag außerdem eine Auswertungspflicht trifft (grundlegend BGH

GRUR 2005, 148, 150 f. – Oceano Mare; BGH GRUR 2011, 810 Tz. 13 –

World's End; s. a. BGH GRUR 2011, 328 ff. – Destructive Emotions; dazu

auch OLG Nürnberg GRUR-RR 2015, 513 – Jugendbuchübersetzung). Denn

gerade bei literarischen Übersetzungen liegt das Schwergewicht der urheber-

rechtlichen Leistungen beim Übersetzer, nicht hingegen beim Besteller. Überset-

zungsverträge sind jedenfalls für literarische Übersetzungen deshalb in der Re-

gel Verlagsverträge i. S. d. § 1 mit der Folge einer Auswertungspflicht des

Verlegers (BGH GRUR 2005, 148, 150 f. – Oceano Mare; ebenso schon die

Vorinstanz OLG München GRUR-RR 2001, 151, 153 ff.; BGH GRUR 2011,

810 Tz. 13 – World's End; s. a. BGH GRUR 2011, 328 ff. – Destructive Emoti-

ons). Dies kann auch für Comicübersetzungen, die in der Komplexität und

Bedeutung der Sprache mitunter belletristischen Übersetzungen in nichts nach-

stehen, gelten (enger BGH GRUR 1998, 680, 682 f. – Comic-Übersetzungen).

Zu Illustrationsverträgen BGH GRUR 1985, 378, 379 – Illustrationsvertrag;

KG v. 30.9.2005 – 5 U 37/04; zu Buchillustrationen und Text als Werke von

Miturhebern oder verbundene Werke s. LG München ZUM-RD 2009, 134 ff. –

Die Wilden Kerle. Zum Umfang der eingeräumten Nutzungsrechte vgl. § 47

VerlG Rn. 8 ff.

Nicht unter das VerlG fallen außerdem sog. Bühnenverlagsverträge, bei denen

der Bühnenautor dem Bühnenverlag ein Stück treuhänderisch zur Gesamt-

wahrnehmung überlässt (näher Russ § 1 Rn. 69 ff.). Mit derartigen Verträgen –

auch „Bühnenvertrieb“ genannt – ist trotz der etwas missverständlichen Be-

zeichnung kein eigentliches Verlagsverhältnis i. S. d. § 1 VerlG insb. mit einer

Auswertungspflicht des Verlegers verbunden; vielmehr muss dies ausnahms-

weise vereinbart werden (vgl. Vor §§ 31 ff. UrhG Rn. 337 f.).

Zum sog. Subverlagsvertrag, bei dem es sich in der Sache um einen urheber-

rechtlichen Lizenzvertrag handelt, vgl. Vor §§ 31 ff. UrhG Rn. 223 ff.; für den

Musikbereich s. BGH GRUR 2012, 914 ff. – Take Five.

3. Verlagsverträge über künftige Werke, Optionsverträge

Unter den oben genannten Voraussetzungen kann Gegenstand eines Verlagsver-

trages auch ein künftig zu schaffendes Werk sein, sofern der Vertrag die Vo-

raussetzungen des § 40 UrhG (vor allem Schriftform und Kündigungsrecht bei

nicht näher bestimmten Werken) erfüllt (dazu OLG Frankfurt GRUR 1991,

601, 602 – Werkverzeichnis; auch Ulmer-Eilfort/Obergfell/Ulmer-Eilfort § 1

Rn. 11 ff.; Russ § 1 Rn. 20 ff.). Zur Entstehung des subjektiven Verlagsrechts

vgl. § 8 VerlG Rn. 1 f. Zu Bestellverträgen vgl. § 47 VerlG Rn. 1 ff.

Von derartigen Verträgen zu unterscheiden sind die verlagsrechtlichen Optionsver-

träge. Darin verpflichtet sich der Autor – in der Regel für einen bestimmten Zeit-

raum, ggf. eine bestimmte Reihe oder ein bestimmtes Gebiet insb. im wissenschaft-

lichen Bereich –, in Zukunft von ihm geschaffene Werke dem Verleger jeweils zuerst

anzubieten. Der Verleger muss dann in der Regel wiederum binnen einer bestimm-

ten Frist entscheiden, ob er das Werk in Verlag nimmt oder nicht (vgl. Vor §§ 31 ff.

UrhG Rn. 311 ff.). Die Option kann so formuliert sein, dass ein (weiterer) Verlags-

vertrag zwischen Autor und Verleger bereits mit der Ausübung der Option durch

den Verlag zustande kommt (sog. Optionsvertrag im engeren Sinne). Bei einer Op-

tion in einer Übersetzungslizenz zwischen zwei Verlagen ist für den Regelfall davon

auszugehen, dass eine solche „echte“ Option vorliegt. Denn in einer solchen Fallge-

staltung besteht allenfalls geringer Bedarf, die Vertragsbedingungen noch anzupas-

sen; vielmehr entspricht es eher dem Interesse der Verlage, eine echte Option im

Sinne einer bloßen Verlängerung des bestehenden Vertragsverhältnisses zu verein-

baren (LG München I GRUR-RR 2009, 417 f. – Anatomieatlas). Bei einer Option

im engeren Sinne kann also der Verleger bzw. der optionsberechtigte Lizenznehmer
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Verlagsgesetz 21 § 1 VerlG

nach Ausübung seiner Option auf Erfüllung, d. h. auf Einräumung des subjektiven

Verlagsrechtes und Überlassung des Manuskriptes klagen. Ist die Erfüllung in der

Zwischenzeit unmöglich geworden, weil der Autor etwa einem Dritten Verlags-

rechte eingeräumt hat, kann der Verleger Schadensersatz geltend machen. Besteht

die Option hingegen lediglich in einer Pflicht des Urhebers, dem Verleger das Werk

zuerst – und ggf. auch zuletzt, d. h. vor Abschluss mit einem Dritten zu den mit

diesem ausgehandelten Bedingungen – anzubieten, so muss zwischen Verleger und

Autor ein neuer Verlagsvertrag verhandelt und abgeschlossen werden; insofern ge-

nügt der Autor seiner Verpflichtung bereits durch das Angebot zum Abschluss eines

Vorvertrages, wenn dieser die wesentlichen Bestandteile des Hauptvertrages ent-

hält (BGH GRUR 2010, 418 – Neues vom Wixxer, für eine Verfilmungsoption).

Der Urheber darf einem anderen Verlag das Werk jedoch nur zu besseren Bedin-

gungen als denen, die ihm der optionsberechtigte Verleger anbietet, in Verlag ge-

ben. In diesem Zusammenhang muss der Autor nach § 242 BGB auf ein Vertrags-

angebot des Verlegers angemessen reagieren (LG München I GRUR-RR 2009,

417, 418 – Anatomieatlas). Bei diesem Optionsvertrag im weiteren Sinne kann der

Verleger ggf. den Autor auf Vorlage des Werkes verklagen, außerdem von ihm Aus-

kunft, ob und zu welchen Bedingungen über das Werk mit Dritten verhandelt wor-

den ist, verlangen. Da dem Autor in diesem Fall jedoch nur eine Erstanbietungs-

pflicht und die Pflicht, das Werk nicht Dritten zu gleichen oder schlechteren

Bedingungen anzubieten, obliegt, kann der Verleger in diesen Fällen Schadenser-

satz nur verlangen, wenn er bereit und in der Lage gewesen wäre, das Werk zu ver-

legen. Der dritte Verleger kann unter Umständen wettbewerbswidrig handeln, § 4

Nr. 4 UWG, wenn er in Kenntnis des bestehenden Optionsrechtes mit dem Autor

über das betreffende Werk einen Verlagsvertrag schließt. In jedem Fall erlischt das

Optionsrecht des Verlages in aller Regel, wenn der Verlag sich nicht innerhalb der

vereinbarten oder einer angemessenen Frist auf das Angebot des Urhebers äußert. –

Zur Frage der Zulässigkeit von Optionsbindungen ohne zeitliche oder gegenständ-

liche Beschränkungen BGH GRUR 1957, 387, 389 – Clemens Laar; s. a. BGHZ

9, 237 ff. – Schelmenroman; vgl. Vor §§ 31 ff. UrhG Rn. 312; Schricker VerlagsR

3

Rn. 48 f. Zu (schuldrechtlichen) Vorverträgen vgl. Vor §§ 31 ff. UrhG Rn. 309.

III. Der Verlagsvertrag

1. Form und Parteien

Der Verlagsvertrag bedarf grds. – von dem Ausnahmefall des § 40 UrhG einmal

abgesehen – keiner besonderen Form und muss insb. nicht schriftlich geschlossen

werden (für den Verlagsvertrag anders insb. das frz. Recht, s. Art. L.131-2 Abs. 1

des Code de la propriété intellectuelle). So kann ein allgemeines Einverständnis des

Verfassers oder Rechteinhabers mit der Veröffentlichung des Werkes genügen,

weil das VerlG für alle Einzelheiten wie Auflage, Honorar usw. Regelungen bereit-

hält (OLG Frankfurt aM. GRUR 1991, 601, 602 – Werkverzeichnis). Insofern

kann also auch durch schlüssiges Verhalten ein Verlagsvertrag geschlossen wer-

den, etwa wenn der Verlag ein Werk über Jahre hinweg unbeanstandet vervielfäl-

tigt und verbreitet und gegenüber dem Autor abrechnet; haben die Parteien über

andere Werke schriftliche Verlagsverträge abgeschlossen, so ist für das betreffende

Werk davon auszugehen, dass die Parteien stillschweigend einen Vertrag zu den

Bedingungen der schriftlichen Verträge geschlossen haben (LG Köln ZUM-RD

2013, 267, 272). In der Praxis auch der kleineren Verlage ist jedoch ein schriftli-

cher Vertrag, der zumeist eigenen oder jedenfalls branchenüblichen Mustern folgt,

die Regel. Ausnahmen gibt es lediglich bei Kleinstverlagen oder im Bereich der

Zeitungen und Zeitschriften auch wissenschaftlicher Natur, wo einzelne Beiträge

häufig nur aufgrund eines sog. Revers, einer Erklärung, die vom Verfasser zu un-

terzeichnen ist und im Wesentlichen den Umfang der dem Verleger einzuräumen-

den Nutzungsrechte regelt, veröffentlicht und verbreitet wird. Schließen die Par-
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22

23

24

25

VerlG § 1 22–25 Verlagsgesetz

teien einen schriftlichen Vertrag, so gilt insofern die Vermutung der Richtigkeit

und Vollständigkeit des Inhalts der Vertragsurkunde. Diese Vermutung ist zwar

widerleglich; es gelten jedoch strenge Anforderungen. Ob allerdings insofern trotz

des Beweises, dass über einen bestimmten Punkt während der Verhandlungen Ei-

nigkeit bestand, der Nachweis verlangt werden kann, dass die Parteien die Abrede

auch noch im Zeitpunkt der Unterzeichnung wollten, erscheint zweifehlhaft (so

aber OLG Brandenburg ZUM 2013, 670, 673). Wenn kein Anhaltspunkt dafür

vorliegt, dass die Parteien ihre Ansicht vor Unterzeichnung geändert haben, muss

deshalb die Vermutung der Richtigkeit und Vollständigkeit des schriftlichen Ver-

lagsvertrages als widerlegt gelten.

Bezüglich der Parteien des Verlagsvertrages ergeben sich gegenüber sonstigen

urheberrechtlichen Nutzungsverträgen keine Besonderheiten. Zum sog. Verlag-

geber vgl. § 48 VerlG Rn. 1; zur Problematik des Ghostwriters vgl. § 48 VerlG

Rn. 2, vgl. § 47 VerlG Rn. 6. Wird in einem Verlagsvertrag eine Verlagsgruppe

aus verschiedenen Einzelverlagen und anderen Unternehmen (z. B. einer Hol-

ding) mit derselben gesetzlichen Vertretung als Vertragspartner des Autors be-

zeichnet, so ist im Zweifel ein Buchverlag aus dem Vertrag berechtigt und

verpflichtet (OLG München NJW 1998, 1406, 1407).

Der Verlagsvertrag ist grds. nach §§ 133, 157 BGB auszulegen; dabei ist nicht nur

der aus dem Vertrag bzw. den ihn begleitenden Dokumenten und Umständen zu

entnehmende Wille der Parteien bei Vertragsschluss, sondern auch das nachträgli-

che Verhalten der Vertragsparteien zu berücksichtigen. Das nachträgliche Verhal-

ten kann zwar naturgemäß den Willen der Parteien im Zeitpunkt des Vertrags-

schlusses nicht beeinflussen, kann aber Hinweise auf diesen Willen der Parteien

und ihr tatsächliches Verständnis geben (BGH GRUR 2010, 1093 Tz. 19 – Con-

cierto de Aranjuez). Dabei wird man jedoch sehr sorgfältig prüfen müssen, ob die-

ses nachträgliche Verhalten tatsächlich die Sichtweise und den Willen der Parteien

zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses widerspiegelt oder es sich um eine nachträg-

liche, ggf. erst einige Zeit nach Vertragsschluss einsetzende Vertragspraxis han-

delt. Die wechselseitigen Pflichten der Parteien sind in jedem Fall nach der Grund-

regel des § 242 BGB zu bewirken (zu den Treuepflichten der Parteien vgl. § 2

VerlG Rn. 30 ff.).

2. Pflichten des Verfassers

Der Verfasser ist nach § 1 VerlG verpflichtet, dem Verleger das Werk zur Verviel-

fältigung und Verbreitung zu überlassen. Dabei ist die Verpflichtung des Verfas-

sers zur Herstellung des Werkes mangels anderer Vereinbarung höchstpersönli-

cher Natur. Der Erfüllungsort bestimmt sich auch für den Verfasser nach § 269

BGB, sofern nicht – was in der Praxis die Regel ist – der Sitz des Verlages (wirksam)

vereinbart ist. Im Einzelnen muss der Verfasser zunächst das Werk herstellen, falls

es bei Vertragsschluss noch nicht fertiggestellt ist, und sodann das Werk abliefern

(s. § 10), damit der Verleger überhaupt vervielfältigen und verbreiten kann. Er

muss außerdem dem Verlag die Vervielfältigung und Verbreitung des Werkes er-

lauben – wobei ein einfaches Nutzungsrecht bzw. eine schuldrechtliche Erlaubnis

genügt (BGH GRUR 2010, 1093 – Concierto de Aranjuez) – und darf die verein-

barte Nutzung des Werkes nicht vereiteln oder beeinträchtigen (zu den Treue-

pflichten des Verfassers vgl. § 2 VerlG Rn. 30 ff.).

3. Vervielfältigung und Verbreitung durch den Verlag

Wesentliches Recht des Verlegers aus dem Verlagsvertrag ist gemäß § 1 die Ver-

vielfältigung und Verbreitung des Werkes, wobei sich dies allerdings bei Fehlen

weiterer vertraglicher Regelungen nur auf das grafische Vervielfältigungs- und

Verbreitungsrecht bezieht (zu den in aller Regel eingeräumten Nebenrechten vgl.

§ 2 VerlG Rn. 22 ff.). Damit ist außerhalb der Grenzen des § 39 UrhG (früher § 13

VerlG) kein Änderungs- oder sonstiges Bearbeitungsrecht des Verlegers verbunden
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Verlagsgesetz §§ 1, 2 VerlG

(vgl. § 2 Rn. VerlG 10, 16; vgl. § 39 UrhG Rn. 1 ff.). Als wesentliches Element ei-

nes Verlagsvertrages übernimmt der Verleger parallel die Verpflichtung, das Werk

zu vervielfältigen und zu verbreiten. Schließen die Parteien eine derartige Pflicht

aus oder ist nach den Umständen eine Auswertungspflicht des Verlages ausge-

schlossen, so liegt kein Verlagsvertrag, sondern ein Bestellvertrag oder ein anderer

urheberrechtlicher Nutzungsvertrag vor. Ggf. sind hierauf die Vorschriften des

VerlG analog anzuwenden (vgl. Rn. 2 ff., 12). An der Auswertungspflicht des Ver-

lages fehlt es i. d. R. bei Beiträgen zu Sammelwerken, für die der Verlag dem Ver-

fasser keinen Veröffentlichungszeitpunkt genannt hat, § 45 Abs. 2 (vgl. § 45

VerlG Rn. 1 ff., 6). Seine Auswertungspflicht erfüllt der Verlag auch durch Her-

stellung einer Taschenbuch- oder Sonderausgabe, und zwar auch dann, wenn er

diesbezüglich nur eine Lizenz vergibt (BGH GRUR 2011, 810 – World's End). Die

Auswertungspflicht des Verlegers betrifft allerdings nur das Hauptrecht, d. h. das

grafische Vervielfältigungs- und Verbreitungsrecht. Die Nebenrechte muss der

Verleger hingegen in aller Regel nicht auswerten; insofern trifft ihn regelmäßig le-

diglich eine Obliegenheit, die dann, wenn der Verleger nicht verwertet, den Verfas-

ser ggf. zu einem Rückruf (§ 41 UrhG) berechtigt. Ob ein Rückruf nur der Print-

rechte möglich ist, wenn nur noch digitale Ausgaben verfügbar sind, ist noch

ungeklärt, aber wohl zu bejahen, da es sich bei der digitalen Verwertung insbeson-

dere in Form von E-Books um eine eigenständige Nutzungsart handelt (Graef

Rn. 310). Zur Vervielfältigungspflicht des Verlags i. Ü. vgl. § 14 VerlG Rn. 2 ff.;

bei Übersetzungen BGH GRUR 2005, 148, 151 f. – Oceano Mare; BGH GRUR

2011, 810 Tz. 27 f. – World's End; vgl. § 17 VerlG Rn. 5.

Bei Musikwerken kann die Herstellung von Vervielfältigungsstücken auf Abruf

für die Erfüllung der Vervielfältigungs- und Verbreitungspflichten genügen

(BGH GRUR 1988, 303, 305 – Sonnengesang; Dreier/Schulze/Schulze
5

§ 41

UrhG Rn. 16). Dem Verleger wird eine Förderungspflicht und Auswertungslast

aufgebürdet, die ihn beispielsweise zu absatzfördernder Werbung verpflichtet.

Kommt er dieser Pflicht nicht nach, besteht u. U. für den Urheber gemäß § 32

VerlG ein Rücktrittsrecht (BGH GRUR 1970, 40, 44 – Musikverleger I; OLG

München ZUM 2001, 173, 179 – Holländer; auch LG Köln v. 1.7.2009 – 28

O 603/08, verfügbar bei juris), das neben den Rechten aus § 41 steht; zum

Ganzen vgl. § 14 VerlG Rn. 10, außerdem vgl. § 32 VerlG Rn. 15.

4. Verjährung

Die wechselseitigen Erfüllungsansprüche verjähren seit dem 1.1.2002 grds. in

drei Jahren (§ 195); dies gilt grds. auch für alle am 1.1.2002 noch laufenden

Fristen, für die beginnend mit dem 1.1.2002 längstens noch die dreijährige

Frist gilt (s. Art. 229 § 6 EGBGB). Zu Verletzungen des Verlagsvertrages durch

eine der Parteien, die gleichzeitig eine Verletzung der Urheberrechte des Verfas-

sers bzw. umgekehrt eine Verletzung des Verlagsrechts des Verlegers bedeuten

können, vgl. § 9 VerlG Rn. 17.

Zur Beendigung des Vertragsverhältnisses vgl. § 9 VerlG Rn. 6 f.; vgl. § 30

VerlG Rn. 9 ff.; vgl. § 32 VerlG Rn. 7 ff.; vgl. Vor §§ 31 ff. UrhG Rn. 111 ff.

§ 2

(1) Der Verfasser hat sich während der Dauer des Vertragsverhältnisses jeder
Vervielfältigung und Verbreitung des Werkes zu enthalten, die einem Dritten
während der Dauer des Urheberrechts untersagt ist.
(2) Dem Verfasser verbleibt jedoch die Befugnis zur Vervielfältigung und Ver-
breitung:
1. Für die Übersetzung in eine andere Sprache oder in eine andere Mundart;
2. für die Wiedergabe einer Erzählung in dramatischer Form oder eines Büh-

nenwerkes in der Form einer Erzählung;
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