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100-jahriges Jubilaum der GEMA
oder die kritische Wirdigung einer Festrede

von Prof. Dr. Thomas Hoeren,
Institut fur Informations-, Telekommunikations- und Medienrecht an der Universitat Minster

Am 2. Mai 2003 hielt der Parlamentarische Staatsse-
kretar bei der Bundesministerin der Justiz, Alfred
Hartenbach, die Festrede beim Festakt anlisslich
des 100-jéhrigen Jubildums der GEMA.? Die Rede
soll zum Anlag fir eine topologische Analyse sein,
um bestimmte gangige Redeweisen und unreflek-
tierte Vorverstindnisse der Urheberrechtsszene he-
rauszuarbeiten. Nachstehend wird der Text der Fest-
rede in seinem vollstindigen Wortlaut (Normal-
schrift) mit einer kritischen Wirdigung (kleinerer
Kursivdruck) wiedergegeben.

Sehr verehrter Herr Bundesprasident, verehrter
Herr Professor Kreile, sehr geehrte
Festversammilung.

1. Wenn die GEMA ihren 100, Geburtstag feiert,

Die GEMA wird nicht 100 Jahre alt. Die Wurzeln dieser
Gesellschalft sind dulerst verworren. Die 1903 ins Leben
gerufene Genossenschaft Deutscher Tonsetzer (GDT)
grindete am 1. Juli 1903 die Anstalt fir musikalische Auf-
fihrungsrechte (AFMA). 1915 spaltete sich eine Gruppe
von Berechtigten von der GOT ab und bildete eine rweite
Musikverwertungsgesellschaft, die alte GEMA {Genossen-
schaft zur Verwertung musikalischer Auffihrungsrechie).
Diese Gesellschaft ist trofz des Namens nicht mit der heu-
tigen GEMA identisch. Im Jahre 1933 versinigten sich
GEMA und GOT zur STAGMA (Staatlich genehmigte Ge-
sellschaft zur Verwertung musikalischer Urheberrechte).
Nech der deutschen Kapitulation wurde die STAGMA durch
eginen KontroliratsbeschiulZ der Allierten zur Weiterfih-
rung ihrer bisherigen Tatigkeit armachtigt. Sie wurde je-
doch in GEMA (Gesellschaft fir musikalische Auffuh-
rungs- und mechanische Vervielfdltigungsrechte) umbe-
nannt. Insofern liegt die Geburtsstunde der GEMA nach
geselischaftsrechtlichen Kriterien im Jahre 1933, ein Ge-
burtsjahr, das der GEMA aber wegen fataler Konnotatio-
nen nicht recht sein kann. Siehe zum falschen GEMA-Ju-
bildum awch Hagen, KUR 2002,127 1.

ist es dem Urheberrecht eine Freude mitzufeiern.

Der Redner benutzt hier das selten verwendete Stilmittel
der Personifikation, bei der ein Abstraktum als handalnde
Person arscheint. Denn das »Urheberrechte kann nicht
faiern. Das Stilmittel der Personfikation wird aber vor al-
lem verwendet, um von Unsicherheiten hinsichtlich der
konkret handelnden Person abzulenken und diese nicht
offenbaren zu missen. So ist es hier auch. Bartenbach ist
nicht Reprasentant sdes« Urheberrechts; er tritt »nures als
Vertreter des Bundesministerium der Justiz an. Um seine
Stellung als Redner aufzubldhen, braucht er die Figur der
Personifikation. Doch das Abstraktum ist schlecht ge-
wahlt, wie man an Wortwahl smitfeiern«. Das Urheber-
recht feiert nicht »mite; denn das wiirde vorsussetzen,
dal andere Rechtsgebiete aulBerhalb des Urheberrechts
ebenfalls von der GEMA betreut werden und smitfaigrne.
Doch die GEMA ist eine Urheberrechtsgeselischaft. Inso-

1 httpifwww.gema.defkommunikation/100jahre/rede_harten-
bach.shtml sowie http:fwww. musikhandel-online.de.

fern ist das Urheberrecht das Dach fir alle Aktivitaten der
GEMA.

Denn GEMA und Urheberrecht sind zwei Seiten
derselben Medaille: des geistigen Eigentums.
Wir, die wir im Bundesministerium der Justiz das
Urheberrecht betreuen,

In der Tat wird das Urheberrecht ministeriell federfihrend
vom BMJ betreut. Doch Urheberrecht ist auch eine Frage
des Verbraucherschutzes, etwa wenn es im die Frage der
Privatkopie geht, und eine Frage von Arbeitsplatzen und
Barufsmdglichkeiten, typische Themen des BMWI. Inso-
farn sind auch andere Ministerien zentral an der Urheber-
rechtsdiskussion beteiligt.

sorgen dafir, dass die gesetzlichen Grundlagen
stimmen, nach denen die Schopfer der Werke ge-
schiitzt und angemessen vergltet werden,

Das Urheberrecht dient nicht nur dem Schutz des Urhe-
bers brw. Verwerters. Das Werk last sich »mit der Verdf-
fentlichung von der privatrechtlichen Verfigbarkeite und
wird sgeistiges und kulturelles Allgemeingute (BVerfGE
79, 29, 42). Das Urheberrecht dient daher auch dem sgei-
stigen, kulturallen und kulturwirtschaftlichen Fortschritte
{so selbst Schricker/Schricker, Einfeitung, Rdnr. 13).

Sie in der GEMA und den anderen Verwertungs-
gesellschaften gewahrleisten in der Praxis, dass
die Anordnungen des Gesetzgebers auch tat-
sachlich erfillt werden, dass Geld eingenommen
und an die Kreativen verteilt wird, dass Carl Spitz-
wegs Bild vom armen Poeten,

Der arme Poet, eines der bekanntesten Bilder Spitzwegs,
bezieht sich auf die Figur der Sonderlings im Werke von
Jean Paul, den Spitzweg sehr schétzte. Es geht um den
Tvpus des »Ausstaigerss, des verschrobenen, isolierten
und von blirgerlichen Zwangen befreiten Exzentrikers; zu
dem starken Bezug zu Jean Paul; 5. Wichmann, Carl Spitz-
weg. Kunst, Kosten und Konflikte, Frankfurt 1991, 20 ff.
mit weit. Nachw. Es geht also nicht um einen unvarschul-
det mittellosen Kreativen, sondern uvm die bewult ge-
wahite Flucht vor der sozialen und politischen Wirklichkeit
- und damit such um ein verzerrtes Gegenbild des bieder-
meierlichen Kleinbirgertums. £u den verschiedenen, aber
insofern doch im Kern einheitiichen Interpretationsver-
suchen auch W. Bockholt, Carl Spitzweg. Der Arme Poet,
Warendorf 1992, 52 ff.

das auch ein Bild vom armen Komponisten hatte
sein kénnen, nicht l1anger die gegenwartige Reali-
tat abbildet, sondern die Vergangenheit.

2. Es ist ein weiter Blick zuriick bis zum Jahre 1903,
als die Genossenschaft Deutscher Tonsetzer ge-
grindet wurde, in deren MNachfolge sich die
GEMA bei der Verwertung musikalischer Auffiih-
rungsrechte sieht.
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Hartenbach umgeht hier gaschickt die Klippen, die sich
durch die oben erwshnten »Geburtswehen« der GEMA
ergeben. In der Tat entspricht die Rdckfihrung der GEMA
auf die GDT nur der Eigenwahrnehmung der GEMA, nicht
aber der Realitat.

Um aber das geistige Eigentum

Die Lehre vom geistigen Eigentum ist schon seit 200
Jahren obsolet. Wie Rehbinder zu Recht schreibt, war dia-
se Lehre »infolge der Verwendung der Begriffe Eigentum
und Arbeit noch zu sehr in kdrperlichen Vorstellungen be-
fangen, wiirdigte nicht hinreichend die ideellen Interessen
des Urhebers und unterschied noch nicht zwischen geisti-
gem Gemeingut und individuallem Gut« {Hubmann/Reh-
binder, Urheber- und Verlagsrecht, 11. Aufl. Minchen 2001,
§ 3 V(5. 14). Ahnliche Auffassungen stellt Diethelm Klip-
pel fir das 19. Jahrhundert zusammen. Der rdmisch-
rechtiiche geprigte Begriff des Eigenturns sei nicht auf
das Urhebarrecht Gbertragbar und sei daher durch die
Kategorien daes Immaterialgdterrechts zu ersetzen; so
Klippel, Die Idee des geistigen Eigentums, in: Elmar Wadle
(Hg.), Historische Studien zum Urheberrecht in Europa,
Berlin {Duncker & Humboldt) 1993, 121, 137 ff.; Barbara
Dalemeyer/Diethelm Klippel, Der Beitrag der deutschen
Rachtswissenschaft zur Theorie des gewerblichen Rechts-
schutzes und Urheberrechts, in; Gewerblicher Bechts-
schutz und Urheberrecht in Deutschland. Festschrift zum
hundertjdhrigen Bestehen der Deutschen Vereinigung fir
gewerblichen Rechtsschutz wnd Urheberrecht, Bd. 1
Weinheim 1291, 185, 137 ff.

(]

in seiner Bedeutung ganz zu erfassen, missen
wir viel weiter zuriickschauen in die Rechtsge-
schichte:

Das Recht des Eigentums in seiner klassischen
Form als ein Recht an kérperlichen Gegenstén-
den ist uralt.

Auch fir die rémische Eigentumsordnung, die Gbrigens
niemals eine Definition des Eigentumsbegriffs enthielt,
spieltan vielfaltige Sozialbindungen eine zentrale Rolle; so
ausfihrlicher P. Jérs/W_Kunkel/L. Wenger u. a., Rdmisches
Recht, 4. Aufl. Berlin 1987, 142 ff.

So alt wie die Wurzeln unserer Kultur. »Du sollst
nicht stehlen« heit es in den 10 Geboten im
zweiten Buch Mose.”?

Dar Dakalog ist in zwei unterschiedlichen Fassungen er-
halten, einmal in Ex 20, 2-17 und das andere Mal in Dtn 5,
6-21. Zu den beiden Fassungen und deren Unterschieden
sieghe C. Levin, VT 35 (1985), 165 ff.; C. Dohmen, VT 37
{1987}, 81 ff. und A. Graupner, ZAW 99 (1987), 308 ff. Die
Regelungen zum Diebstahl in Ex 20, 15 und Dtn 5, 19 be-
ziehen sich nach derzaeitigem Stand der exegetischen For-
schung auf den Fall des Menschendiebstahls, der als Kapi-
telverbrechen (Ex 21, 16 und Dtn. 24, 7) gine Einbeziehung
des Diebstahls in den Dekalog rechifertigl; so grundle-
gend A. Alt, Das Verbot des Diebstahls im AT, in: Kleine
Schriften zur Geschichte des Volkes lsrael, Midnchen 1953,
Band I, 333 ff; M. Gottstein, ThZ 9 (1953), 394 ff.; J. J.
Petuchowski, VT 7 {1957), 397 ff.; anderar Ansicht B. Lang,
ThQ 164 (1954}, 58 ff.

Sacheigentum galt in Israel als minder schitzenswert;
der Diebstahl von Sachen wurde dahar nur mit einer Er-
satzpflicht und kleinen GeldbuBe geahndet. Damit unter-
schied sich Israel von Babylonien oder Assyrien, wo das
Strafrecht bei Sachdiebstah! die Todesstrafs vorsah; siehe
F. Horst, Der Diebstahl im AT, in: Gottes Recht. Studien
zum Recht im AT, 1961, 167 ff. Hinter dieser Wertung ver-
birgt sich das spezifisch israelitische Eigentumsverstand-
nis, wanach Privateigentum gerade nicht als unantastbar,
sondern als Lehen Jahwes im Dienste dear freien persdn-
lichen Entfaltung fir jedermann zu verstehen ist. Eigen-

e

tum ist sozialpflichtig und findet seine Grenze in den
Lebensbedirfnissen anderer. Siehe dazu Hoeren, New
Testament Studies 471 (1995}, 620 ff.

Und seitdem hat es kein Recht gegeben ohne den
Schutz des Eigenturns. Das geistige Eigentum
dagegen ist rechtsgeschichtlich noch sehr jung.
Erstim 18. und 19. Jahrhundert

In den letzten Jahrzehnten hat die Forschung gezeigt, dai
bergits im 16. und 17. Jahrhundert kaiserfliche Privilegien
in groer Zahl auch fiir Autoren und Ubersetzer gewsdhrt
wurden; Hans Jorg Pohlmann, Newe Materialien zum
deutschen Urheberschutz im 16. Jahrhundert, in: AGE 4
(1961), 89- 172.; ders., Weitere Archiviunde zum kaiserli-
chen Autorenschutz im 16, und 17, Jahrhundert, in: AGE 6
(1966), 64 1-680.

rangen sich das westliche Europa und die USA

Die USA lshnten bis 1989, dem Beitritt zur RBU, eine
Gleichbehandlung von auslandischen Urhebern mit Hin-
weis darauf ab, dal es fiir ein Entwicklungsland wie die
UISA inopportun sei, hohe Urheberrechistantiemen etwa
fiir den Nachdruck ausldndischer Bicher zu zahlen. Char-
les Dickens hat diese Schutzliicke wie viale Europaer ve-
hement und erfolglos kritisiert; siche dazu Hoeren, GRUR
International 1993, 195-1949.

sehr umstandlich dazu durch, auch diese Form
des Eigentums zu schitzen. Und Deutschland

Das Deutsche Reich gab as bis 1871 noch nicht.
kam im Vergleich zu GroBbritannien

Der Statute of Anne von 1708 war primér nicht auf die
Etablierung eines Urheberrechtsschutzes flir Urheber ge-
richtet, sondern richtet sich gegen die Monopolisiarung
des Druckrechts in Hinden der sStationers’ Companys;
siehe dazu William R. Cornish, Das »Statute of Anne« (8
Anne ¢. 19), in: Elmar Wadle, Historische Studien zum
Urhaberrecht in Europa, 57, 64 .

und Frankreich sehr spat ans Ziel, in Preuen
1837 und im Deutschen Reich mit dessen Griin-
dung 1871,

Moch Goethe war urheberrechtlich ohne jeden
Schutz.

Goethes Werke genossen fn den franzdsisch besetzten
Gebieten einen besonderen Schutz nach den dortigen
Autorenschutzbestimmungen veon 1793 und aufgrund
eines napoleonischen Dekraets vom 5. Februar 1810, Auf-
grund dessen bat zum Beispiel der Direktor der kaiserli-
chen Druckerei zu Paris, Graf von Portalis, im November
1810 um die Genehmigung fir den Nachdruck von Goe-
thes Wahlverwandtschaften in der Kdlner Druckerei Fabri-
cius. Goethes Protest richtete sich auch nicht gegen Rega-
lungslicken in PreuBen oder anderen deutschen Einzel-
staaten, sondern vor allem gegen das Verhalten Oster-
raichs, das dig dort gangige Goethe-Firaterie sogar ho-
heitlich unterstitzte.

Sishe dazu Georg Miiller, UFITA 12 (1838), 1 ff. sowie
Heinz Frdbe: Die Privilegierung der Ausgabe »letzier
Hand« Goethes samtlicher Werka, Diss Erlangen 1951 =
AGE 2 (1960), 187 ff.; Elmar Wadle, Goethes Gesuch um
ain Nachdruckprivileg des Deutschen Bundes und die
preulische Politik, in: NJW 1899, 2545 ff.

Und nur weil Goethe nicht nur Dichter, sondern
auch Geheimrat war,

Goethe erhielt die verschiedenen Landesprivilegien
ausdriicklich wegen seiner Verdienste als Dichter. So ver-
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weisen die Privilegien Preuens und Bayerns ausdrik-
klich auf »die ausgezeichneten Verdienste des Nachsu-
chenden um die deutsche Literaturs; siehe die Wieder-
gabe dar Texte bei Frobe, AGB 2 {1960/, 187, 226 ff., Goe-
thes Vorstol stie® Gbrigens auf breite Kritik in der Offent-
lichkeit, die nicht verstehen wollte, warum der alte Mann
sich so stark um eigene Gkonomische Vorteile bemidhta;
sishe dazu 5. Unseld, Goethe und seine Verleger, Frank-
furt 1991, 514 ff,, insbes. 523 1.

bekam er fiir seine Gesamtausgabe bei Cotta von
den 39 deutschen Einzelstaaten

Bayern und Wiirtttemberg widersetzen sich dem Varsuch
Goethes, ein bundesweites Privileg zu erhalten; Joseph
Prys, Das bayerische Nachdruckprivileg fir Goethe, in:
Wiirttembergische Vierteljahreshefte fir Landesgeschich-
te 39 (1933), 136 ff. In diesen beiden Staaten sah man die
Vorstelfung, daf der Deutsche Bund Urheberrecht zu
regeln und harmonisieren versuchte, als Affront; deren
Haltung erinnert an den Protest der jetzigen EU-Staaten
gegen die Regulisrungsversuche aus Briissel,

jeweils Privilegien gewahrt, die ihm und seinem
Verleger - gleichsam gnadenhalber - die ange-
messene Vergltung sicherten.

Fir uns Urheberrechtler ist eine der bedrik-
kendsten Filmszenen die aus Milos Formans
»Amadeuss,

Der 1984 mit elf Oscars ausgezeichnete Film wurde vor
allermn wegen des virtuos gestalteten Entertainents und der
effektvollen Kinomittel gelobt. Die Kritiker waren sich aber
efnig, dal der Film skeinen Anspruch auf historische
Zuverlassigkeita erhebt (Reclams Filmfihrer, 71. Aufl
Stuttgart 2000, 38). Mozart werde von Forman »zugleich
manschiich entmystifiziert und als Genie ernaut verklarts
(Lexikon des Internationalen Films, Reinbek 1987, 116).

in der Wolfgang Amadeus Mozarts Leichnam im
Dezember 1791 von einem Pferdekarren in ein
Armengrab gekippt wird.

Fiir die damalige Zeit vardiente Mozart viel Geld. Er erhislt
Honorare fiir Kompositionen, Vorstellungen und Unter-
richt. Allein seine dref wohlhabendsten Schiler zahiten
ihm etwa 700 Guiden im Jahr, was heute etwa 15000 Euro
entsprechen wiirde. Insgesamt verfiigte Mozart (ber ein
regelmaBiges Jahreseinkommen zwischen 2000 und 6000
Gulden; seine finanzielle Situation war demit - such auf-
grund hoher Bezahlungen fiir seine Kompositionen — ei-
gentlich gut. Aber weder Mozart noch seine Frau konnten
mit Geld umgehen. In der chnehin teuren Stadt Wian leb-
ten die beiden ein ausschweifendes Leben. Sie hatten des-
halb sténdig Schulden und lebten am Rande des Ruins.
Sighe H. C. Robbins, Das Mozart-Kompendium, Manchen
1991, 133 ff; C. Bar, Acta Mozartiana 25 (1978), Heft 2, 30
ff. und A. Steptoe, Musical Times 125 (1984), 196 ff.

Hétte es damals schon ein Urheberrecht, den
Rundfunk und die GEMA gegeben, wahrschein-
lich wéare Mozart einer der reichsten Manner sai-
ner Zeit geworden.

Diesa Hypothese gibt Anlals zu vielfdltigen Gedankenspie-
len. Zundchst ist zu beachten, dal Mozart Osterreicher
war und als solcher nicht der GEMA hétte beitreten kdn-
nen. Zustandig fir ihn war die AKM. Danaben ware zu fra-
gen, ob Mozarts Musik in die Sparte E- oder U-Musik ein-
zuordnen ist. Im Obrigen sei suf eventuelle Gesamtver-
trage mit Rundfunkanstalten hinzuweisen.

3. In historischen Dimensionen ist es also noch
nicht allzu lange her, dass der Schutz der Krea-
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tiven sich zu einem Recht verfestigt hat. Und
noch viel kiirzer ist die Zeitspanne, in der das gei-
stige Eigentum sogar den Schutz eines Grund-
rechts genielft. Dem Bundesverfassungsgericht
sei Dank fiir seine Rechtsprechung, die hier jeden
Zweifel beseitigt hat. Zu den konstitutierenden
Merkmalen des Urheberrechts als Eigentum im
Sinne der Verfassung gehdren nach dieser Recht-
sprechung die grundsatzliche Zuordnung des
vermogenswerten Ergebnissen der schopferi-
schen Leistung an den Urheber und seine Frei-
heit, in eigener Verantwortung dariiber verfiigen
zu konnen. Oder mit anderen Worten des Bun-
desverfassungsgerichts: Der Urheber hat nach
dem Inhalt der Eigentumsgarantie grundsatzlich
einen Anspruch darauf, dass ihm der wirtschaftli-
che Mutzen seiner Arbeit zugeordnet wird.

Das GG gewdhrt keine »Anspriiche«, sondern begrindet
allenfalls Schutzpflichten. Im cbrigen ist der verfassungs-
rechtfiche acquis communataire anders strukturiert, Die
vermogenswerten Befugnisse des Urhebers an seinem
Werk gelten zwar danach als Eigentum im Sinne des.Art.
14 GG (BVerfGE 31, 229 (238)). Das Urheberrecht als ver-
mdgenswertes Recht des Urhebers bedarf jedoch - eben-
s0 wig das Sacheigentum - der Ausgestaltung durch die
Rechtsordnung (BVerfGE 77, 263 (270)). Verpflichtet Art.
14 Abs. 1 GG den Gesetzgeber grundsatziich, dem Urhe-
ber das vermdgenswerte Ergebnis seiner Leistungen zu-
zuordnen, ist nach dieser Rechtsprechung damit gerade
nicht jede nur denkbare Verwertungsmaoglichkeit garan-
tiert. Der Gesetzgeber ist von Verfassungs wegen wviel-
mehr nur gehalten, eine angemessene Verwertung sicher-
zustellen, die der Natur und der sozialen Bedeutung des
Rechits entspricht (vgl. BVerfGE 31, 229 {241)). Bei der Be-
stimmung dessen, was als angemessen anzusehen ist, hat
er einen verhaltnismalig breiten Gestaltungsraum {vgl,
BVerfGE 21, 73, 83).

Am deutlichsten hat die soziale Funktion des Urheber-
rechts das Bundesverfassungsgericht im Germania 3
Urteil betont (AfP 2000, 451 = ZUM 2000, 867 = MMRA 2000,
686 = NJW 2001, 598 = GRUR 2001, 149): » Dabei ist
grundlegend zu beachten, dass mit der Veraffentlichung
ein Werk nicht mehr allein seinem Inhaber zur Verfigung
steht, Vielmehr tritt es bestimmungsgemdal in den gasell-
schaftlichen Raum und kann damit zu einem eigenstandi-
gen, das kulturelle und geistige Bild der Zeit mitbestim-
menden Faktor werden. Es Idst sich mit der Zeit von der
privatrechtiichen Verfligbarkeit und wird geistiges und
kulturefles Allgemeingut (BVerfGE 78, 28, 42). Dies ist gin-
ersaits die innere Rechtfertigung fir die zeitliche Begren-
zung des Urheberschutzes, andererseits fihrt dieser Um-
stand auch darzu, dass das Werk umso stirker als An-
knipfungspunkt fir eine kinstlerische Auseinanderset-
zung dienen kann, je mekbr es seine gewunschie gesell-
schaftliche Rolle erfiillt. Diese gesellschaftliche Einbin-
dung der Kunst ist damit gleichzeitig Wirkungsvoraus-
setzung fir sie und Ursache dafiir, dass die Kinstler in
gewissem MaB Eingriffe in ihre Urheberrechte durch an-
dere Kinstler als Teil der sich mit dem Kunstwerk ausein-
ander setzenden Gesellschaft hinzunehmen haben. Zur
Bestimmung des zuldssigen Umfangs dieser Eingriffe die-
nen die Schrankenbestimmungen des Urheberrechts (85
45 ff. UrhG), die ihrerseits aber wieder im Lichte der
Kunstfreiheit auszulegen sind und einen Ausgleich zwi-
schen den verschiedenen - auch verfassungsrechtiich -
geschiitzten Interessen schaffen mussen. Dem Interesse
der Urheberrechtsinhaber vor Ausbeutung ihrer Werke
ohne Genehmigung zu fremden kommerziellen Zwecken
steht das durch die Kunstfreiheit geschiitzte Interesse an-
derer Kiinstler gegeniber, ohne die Gefahr von Eingriffen
finanzieller oder inhaltlicher Art in einen kinstlerischen
Dialog und Schaffensprozess zu vorhandenan Werken tre-
ten zu kdnnen. «
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4, Aber dieses geistige Eigentum hat sich im gesell-
schaftlichen Denken noch nicht so wverfestigt,
dass es ungefahrdet wére. Im neuen digitalen
Zeitalter des Internet droht dem Urheberrecht
vielfdltige Gefahr, wieder zu zerrinnen.

So wurde jahrelang bestritten, dass die digita-
le Kopie eine Kopie im Sinne des Gesetzes ist.

Die Digitalisierung won Material etwa im Wege des
Scannens und die Speicherung auf einem Sarver (sog.
Upload) stellen nach einheitlicher Auffassung Vervielfalti-
gungshandiungani. S. d. § 16 UrhG dar; sishe u. v. 8. BGH,
GRUR 1894, 363 - Holzhandelsprogramm; OLG Frank-
furt!M CR 1997, 275, 276. Auch ist dies unstreitig der Fall,
wenn der Nulzer das Material nach dem Download fest
{z. B. auf seiner Festplatte oder einer Diskette] speichert.
Dabeai findet eine im Verhaltnis zum Upload weitere Ver-
vielfdltigung statt, fiir die die Zustimmung der Rech-
teinhaber erforderlich ist. Ebenso stellt das Ausdrucken in
Form einer Hardocopy eine weitere Vervielfaltigung dar.
Streitig kann allenfalls sein, ob technisch fldchtige digi-
tale Kopien, etwa im RAM oder bei der Proxy-Speicherung
Vervielfaltigungen im Sinne von § 168 UrhG sein kdnnen.
Digse Streitfragen sind jedoch durch die InfoSoc-Richt-
linie und den neuen § 44a UrhG definitiv entschieden wor-
den —und swar nicht in dem Sinne, dad jede digitale Kopie
auch tempordrer Art als rustimmungspfiichtige Verviel-
féltigung im Sinne des UrhG angesehen werden kann.
Bekanntermalen ist vielmehr auf die eigenstandige wirt-
schaftliche Bedeutung der digitalen Kopie abzustellen,

Die Zahlung der geschuldeten Vergitungsabga-
be an die Verwertungsgesellschaften wurde mit
dem Argument verweigert, die digitale Kopie sei
etwas ganz besonderes und deshalb nicht ge-
meint. Das war so, wie wenn sich der Besitzer
eines Mercedes der S-Klasse weigern wirde, die
Kfz-Steuer zu entrichten, weil sein Wagen kein
Auto, sondern etwas ganz besonderes sei. Inzwi-
schen haben der Bundesgerichtshof

Eine Entscheidung des BGH zur Frage der Einordnung
digitaler Kopien in 5% 53 und 54a gibt es nicht. Der BGH
hat allenfalls in der Entscheidung Kopienversanddienst
darauf varwiesen, da die digitale Nutzung von Texten zu
einer neuan Interpretation der Schrankenbestimmungen
fiihren miisse; daraus hat der BGH aber auf dig Notwen-
digkeit einer neven, im Gesetz nicht verankerten Schran-
kenbestimmung gefolgert; BGH, Urteil vom 25. Februar
1999, MMR 1999, 565, 667.

und die soeben vom Bundestag beschlossene
Movelle zum Urheberrecht klargestellt, dass auch
digitale Kopien Kopien im Sinne des Gesetzes
sind und dass dafiir die angemessene Vergitung
zu entrichten ist.

Oder ein anderer Gefahrenherd: Im Vorfeld der
erwahnten MNovelle zum Urheberrecht ist eine
heftige Diskussion um die digitale Privatkopie
entbrannt. Was wvor vier Jahrzehnten gestattet
wurde, um den Urhebern wenigstens eine Ver-
gutung zu sichern, wo ein Verbot nicht durchsetz-
bar erscheint,

Neuerdings findet sich hdufiger die Auffassung, dal § 53
Abs. 1 UrhG eigentlich nur lediglich eing Einschrinkung
des Urheberrechts auf Vervielfaltigung aus §8 151 Nr.1, 16
LirhG darstelle, ohne dem Nutzer ein damit korrespondie-
rendes Recht auf Vervielfaltigung einzurdumen; so atwa
Diemar, GRUR 2002, 5.5871f.; Goldmann/Liepe, ZUM 2002,
362, 365. Diese Auffassung wird aber selbst von heutigen
Reprdsentanten der Verweriungsgesellschaften nicht ge-
teilt; siehe Melichar, Die Wahrnehmung von Urheber-
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rachten durch Verwertungsgesellschaften, Minchen 1983,
5. 19; Knies, ZUM 2002, 793 ff. Insbesondere wird heute
auch zu Recht darauf verwigsen, dall die Schrankenbe-
stimmung des § 53 Abs. 1 UrhG dem Schutz der Informat-
fonsfreiheit dient; Krager, Detlef, Informationsfreiheit und
Urheberrecht, Minchen 2002, 210 ff.

wird jetzt als Informationsrecht gegen das Eigen-
tum ins Feld gefiihrt.

Hier sei giniges zum informationsrechtlichen Konzept des
Urheberrechts gesagt; siehe dazu Hoeren, JuS 2002
G42-947.

Der informationsrechtliche Ansatz geht davon aus, dald
das Urheberrecht eines der zentralen Verteilmechanismen
zur Gewdhrung von AusschlieBlichkeitsrechten an Infor-
mationen ist. Dabei ist zu beachten, dass Information eine
— fir Zivilrechtler - unangenehmea Eigenschaift hat: Sie ist
ihrer Natur nach fref verfiigbar und auf Verbreitung ange-
legt. Sie eignet sich daher nur schlecht zur Begrindung
von AusschiieBlichkeitsrechten. Solche Rechte kénnen
vielmehr nur sinnvoll begrindet werden, wenn ein beson-
derer Grund fir die Gewdhrung von AusschlieBlichkeits-
rechten basteht und insofern auch ein klares, nach aulBen
hin eindeutiges Kriterium fir die Zucrdnung besteht. In
dubio pro libertate - jeder Sweifel an der Begrindbarkeit
gines Informations-Rechtes geht zugunsten der infor-
mationsfreibeit.

Im dbrigen erweist sich das Immaterialgdterrecht als
die Magna Charta der Informationsgesellschaft und damit
auch des Informationsrechts. Aufgrund der Tatsache, dal3
das BGE mit der Fokussierung auf Sachen und Rechten
den Bedurfrnissen der Warengesellschaft entspricht, ist
das biurgerliche Recht zutiefst Gberaltet anzusehen. Schon
bei Dienstleistungen erweist sich diesa klassischa Kodifi-
kation des 19. Jahrhundarts als brichig; auf Informatio-
nen kann das BGE nicht reagieren. Hier kommt statt des-
sen dem Immaterialgiiterrecht eine zentrale Bedeutung
zu, schitzt es doch den Schdpfer und Erfinder mit seinen
Ideen sowie fiir die originelle Auslese und Zusammen-
stellung von Musik-, Text- oder Bildinformationen. Dabei
ist zu beachten, dall Kreativitat und Innovation in Ausein-
andersetzung mit und unter Verwendung von bestehen-
den Traditionan entsteht. Aus diesem universellen Kultur-
erbe kann grundsatzlich jedar frei Nutzen zishen; die Er-
gebnisse seines Wirkens gehdren daher grundsétziich
auch wieder diesem Erbe an. Das Immaterialgiterrecht ist
folglich nicht der Grundsatz, sondern die rechifertigungs-
bedirftige Ausnahme.

Miemand kame auf die ldee, sich in einer Buch-
handlung ein Buch zu greifen und unter Berufung
auf sein Informationsgrundrecht die Bezahlung
zu verweigern. Wo es sich aber um digitale Me-
dian handelt, ist ein solches Verhalten zuneh-
mend zu beobachten.

Der informationsrechtiiche Ansatz will auf keinen Fall, dai
irgend jemand kostenlos »Blcher entwendets, Es geht
wAUrE WM einen neuan interpratatorischen Ansatz zum
Verstindnis das Immaterialgiiterrechts. Urheberrecht
wird hier als Regelungsmaterie im Spannungsfald von
Urheber-, Verwerter- und Nutzerinteressen gesehen; es
geht um den Ausgleich dieser Interessen und der dahinter
befindiichen schutrwiirdigen Verfassungsglter im Sinne
giner praktischen Konkordanz. Dabei kann unter Umstan-
den ein Verbotsrecht der Verwerter entfallen; es wird abar
ersetzt durch eine Abgabe etwa im Sinne von § 54a UrhG,
die wiederum Lber die Verwertungsgesallschaften den
Urhebern zugute kommt. Vielleicht hierin das entschei-
dende Governance-Problem: Wenn auf jeden Fall bei allen
raechtspolitischen Regelungsmodellen Geld flielt, taucht
nur noch die Frage auf - wohin? Die Abgabepflicht Gber
die Schranken fiihrt dazu, da ein groBer Teil der Vergi-
tung dean Urhebarn zugute kommt. Die ist nicht im Sinne
der Verwerter = Content-Industrie, die sich aber auch nicht



132 KUR 5/2003

Hoeren - 100-jshriges Jubildum der GEMA

traut, auf ihre eigenen Geldinterassen u verweisen und
sich statt dessen rechtspolitisch oft hinter angeblichen
Interessen der »Kreativen« versteckt.

Wir alle missen hier gegensteuern, nicht nur
in der Gesetzgebung, sondern auch in unser aller
Denken und Erziehen zum Respekt vor geistigem
Eigentum.

5. Die Verwertungsgesellschaften kénnen und miis-
sen bei dieser Bewusstseinsbildung eine wichti-
ge Rolle spielen. Sie werden dabei um so eher
Gehdér finden, je Uberzeugender sie und ihr Ver-
halten in der Offentlichkeit sind. Und da erlaube
ich mir zu lhrem 100. Geburtstag eine klgine Bitte:

Lassen Sie uns - wenn die Beratungen zum
zweiten Korb am Urheberrecht anstehen - das
Problem der Gerateabgabe offen und unter wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten ansprechen.

httpafwww.eicta.org/copyrightlevies/germany/index. htmi.

Die Abgabe muss immer im Verhéltnis zum
Wert des Gerates stehen, sonst laufen wir Gefahr,
dass sich innovative Wirtschaftszweige in andere
Regionen der Welt zuriickziehen.

Mach den gangigen Regeln des Kollisionsrechts gilt im Ur-
heberrecht das Territorialitdtsprinzip. Es entscheidet die
reine Mdglichkeit des technischen Abrufs fiber das anzu-
wendende Recht; fiir das Urheberrecht gilt folglich jedwa-
des Recht eines beliebigen Abrufstaates.

Ich bin zuversichtlich, dass die Verwertungsge-
sellschaften sich solchen Gkonomischen Grund-
wahrheiten nicht verschliefen werden. Sie haben
bei der leider gescheiterten Mediation im vergan-
genen Jahr

Anfang Mérz 2002 platzten die Gesprache zwischen Hard-
wargindustrie und Verwsrtungsgesellschaften lber Gara-
teabgaben fir PCs; es war geplant, dal8 das BMJ hierfir
die Rolle eines Mediators dbernimmt; siehe httpafwwan
ftd.detmyme/ 101435885546 1. htmiPnv=rs. Die Schiedsstel-
le hat jedoch im Mérz 2003 eine Abgabepflicht fir PCs
nach § 54 a Abs. 1 UrhG bejaht; sishe dazu die Frassemit-
teilung der VG Wort unter http/www.vgwort.da/patent-
amt.php.

bewiesen, dass sie bei allseits gutern Willen mit
sich reden lassen.

6. Mit dem Urheberrecht ist es inzwischen wie mit
_dem Kdlner Dom. Die Bauarbeiten héren niemals
auf, und das Bundesministerium der Justiz ist
hier wirklich die juristische Bauhiitte, wis Gustav
Radbruch, der bedeutendste Justizminister der
Weimarer Republik,

Die Amtszeit Radbruchs als Justizminister war sehr knapp
bemessen. Wihrend der ersten Zeit (26.10.1821-
22.11.1922) gab es keine groBen Reformen. Vom 13, Au-
gust — 3. November 1923 war Radbruch in der GroSen
Koalition unter Gustav Stresemann wiederum als Justiz-
minister tétig. In dieser Funktion setzte er lediglich Teile
einer Strafrechtsreform durch.

uns

Radbruch starb im November 1948, Er kann daher keine
AuBerung zum Bundesjustizministerium machen, das bis

zum Todestag Radbruchs noch nicht existierte.

ginmal genannt hat. Bei diesen permanenten
Bauarbeiten wird sachverstdndiger Rat bendtigt.
Sie, verehrter Herr Professor Kreile, haben als
langjahriger Abgeordneter im Rechtsausschuss
des Deutschen Bundestages die Fundamente
unseres Urheberrechts mitgemauert. In der
GEMA sehen Sie Tag fur Tag, wie es sich in die-
sem Haus, das Sie mitgebaut haben, wohnen
Iasst. Wir werden lhren Rat bei den schwierigen
Arbeiten, die bei der nachsten Novelle vor uns
liegen, suchen und zu schatzen wissen.

7. Meine Damen und Herren, Deutschland lebt
schon lange nicht mehr von Kohle und Stahl.
Auch von der Autoproduktion allein wird es auf
Dauer nicht leben konnen. Unser Wohlstand
beruht immer mehr auf unserem ldeenreichtum,
auf dem, was aus unseren Kopfen kommt.

Nun werden aber gerade die Ideen urheberrechtlich nicht
geschiitzt. Der BGH hat in einer jungst ergangenen Ent-
scheidung noch einmal bekraftigt, dal3 die ldee zu einer
Fernsehdramaturgie nicht urheberrechtlich geschitzt
werden kann; Urteil vorm 26. Juni 2003 -1 ZR 176/01.

Dies zu schitzen und intelligent zu verwerten,
darauf kommt es an.

Sie — die GEMA - gestalten dies im Interesse
der Kreativen hervorragend. lhnen entgeht keine
Musikveranstaltung - auch nicht in der hintersten
Heide. Sie verhelfen den Kiinstlern

Die Zustandigkeit der GEMA erstreckt sich nur auf Kompo-
nisten, nicht aus susibende Kinstler. Fur letztere ist die
GVL der richtige Ansprechpartner,

zu ithren Rechten.

Gestatten Sie mir abschlieBend eine eher
scherzhafte Bemerkung: Es wird immer wieder
behauptet, der Vatikan verfiige liber den effizien-
testen Geheimdienst.31

Hier geht es um die HI. Inquisition, die allerdings schon im
Jahre 1312 aufgeldst worden ist; die spater wieder einge-
richtete rémische lnguisition (1542 — 1965) hatte bei wei-
tem nicht das Netzwerk wie die frihere Hi. Inguisition,
Aber auch die Hl. Inguisition galt als unkoordiniert und
wenig strukturiert; sishe H. Kamen, Art. Inquisition, in:
TRE XV, Berlin 1987, 189. Uber Geheimdienste des heuti-
gen Vatikanstaates, etwa dber Freimaurerfogen, spekulie-
ren heutzutage nur noch Esoteriker; so 1. B. hitpiifwww,
fortunecity. de/wolkenkratzer/mac/936/docs/40g. htm.

lhre Agenten sind nicht weniger effizient. Nicht
nur deshalb bin ich Uberzeugt, dass Sie auch im
2. Jahrhundert lhres Bestehens eine grofe Zu-
kunft haben werden.

Dieser etwas abrupte Abgang der Rede gibt den Raum,
um sich mit der Struktur der Rede hinter der Rede zu be-
schéftigen. Es geht dabei um die Topoi, sich wiederholen-
de Redefiguren, die sich unreflektiert in die Argumenta-
tion w»klassischers Urheberrechtsvertreter einnisten und
aufgrund der Tatsache, dal} diese Disziplin seit 1945 nahe-
2u vollstandig selbstreferentiell aufgebaut ist, kaum noch
hinterfragt werdan. Zu diesen Topoi gehdren:



Buchbesprechungen

1. Der unreflektierte Umgang mit der Geschichte
das Urheberrachits

Die Geschichte des Urheberrechts wird von den Vertretern
der klassischen Urheberrechtswissenschaft nicht als
ernsthaftes Thema angesehen. Sieht man sich die bislang
vaerdffentiichten Doktorarbeiten zu diesem Gebist an, ver-
waisen diese meist litaneihaft auf zwei Standardwerke,
namilich Gieseke, Vom Privilag zum Urhebearrecht, Gattin-
gen 1995 und Bappert, Wege zum Urheberrecht, Frankfurt
1952, Ludwig Gieseke war bis 1990 im BMWF als
Ministerialdirigent tatig; er hat kaum etwas auller seinem
Buch im Bereich der Urheberrechtsgeschichte publiziert.
W. Bappert (geb. 1894) war seit 1932 Justitiar des Herder-
Verlags, nach dem 2. Weltkrieg Justitiar des Bdrsenver-
ains. Weniger rezipiert werden die Arbeiten von Elmar
Wadle und seiner Historikerzirkel. Historiker seibst haben
sich bislang kaum mit der Geschichte des Urheberrachts
beschaftigt.

2. Bundesverfassungsgericht

Wiederholt findet sich der Rickgriff auf Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts. Daber werden eklektizi-
stisch nur wenige Satze aus den Urteilsgrinden wieder-
gegeban und der Rest unterschlagen. Die Satze haben
liber die Jahre eine gewisse Eigendynamik entfalten und
werden heute in Urheberrechtskreisen oft nur noch lita-
neihaft wiedergegeben:

= Urheberrecht gehdrt als geistiges Eigentum zum Ei-
gentum im Sinne der Verfassung.

- Aufgrund dessen ist dber Art. 14 GG die grundsétziiche
Zuordnung des vermdgenswerten Ergebnissen der
schdpferischen Leistung an den Urheber und seine
Freiheit, in eigenear Verantwortung dartber verflgen zu
kdnnen, geschiitzt.

~ Der Urheber hat nach dem Inhalt der Eigentumsgaran-
tie grundsaizlich einen Anspruch darsuf, dass ihm der
wirtschaftliche Nutzen seiner Arbeit zugeordnet wird.

— Der Urheber ist tunlichst angemessen an jeder wirl-
schaftlichen Nutzung seiner Werke zu beteiligen.

Diese Gedankenkette gibt in keinster Weise die Uberle-
gungen des BVerfG adiguat wieder, sondern hat sich zum
Topos verselbstandigt. Die Einordnung unter Art. 14 GG
kann den Urheberrechtlern auch nicht Recht sein, da die
personlichkeitsrechtlichen Bestandteile des Urheber-
rechts nicht unter die Eigentumsgarantie fallen kann und
Art. 14 GG die schrankenreichste Grundrechtsgarantia ist.

1. Geistiges Eigentum

Wie Rehbinder (s.0.) bereits zu Recht herausgearbeitet
hat, gibt die Rede vom »geistigen Eigenturn« den Stand
der Diskussion zu Goathes Zeiten wieder, Das Modell ist
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aber auf keinen Fall angetan, das kontinentaleuropsische
Verstandnis des modernen Urheberrechts zu umreissen.
Die Formel wird auch meist nur benutzt, um den berdhm-
ten Fahlschlul der quaternio tarminorum zu konstruieren.
Im Syllogismus tauchen vier Begriffe, ohne vermittelndes
Glied, auf: Das Eigentum ist dber Art. 14 GG geschitzt.
Urheberrecht ist (geistiges) Eigentum. Also ist das Ur-
heberrecht dher Art. 14 GG geschitst, Siehe zu diesemn
Fehilschiui E. Schneider, Logik fir Juristen, 4. Aufl. Min-
chen 1935, § 43,

2. Verarmter Kiinstler

Sait Jahrhunderten existiert der Topos des verarmtan
Kinstlers, sei es vaermittelt dber aine (falsche) Spitzweg-
Rezeption oder Gber Mozart-Filme. Man schaue sich nur
den Kaurismaki-Film »Das Leben der Bohemex und die
fast gleichnamige Puccini-Oper an. Die Figur ist aber ein
Topos, ein argumentatives Konstrukt und fiir Juristan ein
denkbar schlechtes Schutzsubjekt,

3. Wechsel ins Ausland

Der Wechsel der Industrie ins Ausland mag fir viela Wirt-
schaftszweige eine massive Waffe in der Auseinanderset-
zung mit Politikern sein. Im Urheberrecht bleibt die Waffe
stumpf, Deutschland ist der europaweit graoBte Markt, was
den Konsum wrheberrechtlich geschitster Werke und
Laistungen angeht. Da es kollisionsrechtlich fiir die
Anwendung des jeweiligen Urheberrechts alleine auf den
jeweiligen Vertriebs- und Nutzungsort ankommt, kann
und wird deutsches Urheberrecht unabhangig davon, ob
die Content-industrie ihren Sitz in Deutschland hat oder
micht.

4. Wir

In obiger Rede wird mehrfach Bezug genommen auf eine
GruppenreferenzgroBe, z. B. auf »uns Urheberrechtler
und »die Fundamente unseres Urheberrechtsa. Insofern
maint der Redner, er sei Teil einer griBeren, durch ge-
meainsame Werte und Vorstellungen geeinten Mantalitats-
welt, die er als »Urheberrechtiers apostrophiert. Diese
»Wir-Welte ist nach Hartenbach v. a. in der GEMA stark
angasiedelt und dort stark von der Persdnlichkeit ihres
Vorsitzenden Kreiles gepréagt.

5, Dualismus

In der Rede klingt auch die dem Wir-Gefdh! entgegenge-
setzte Gegenwell, das Bdse, die Gefahr an. Die Idee des
geistigen Eigantums, so wig sie Hartenbach und seine
Wir-Gruppe varsteht, sei nicht sungefdhrdats, Es gehe
einen »Gefahrenherds. Dieser Gefahr miisse man »gegen-
stewern, nicht nur in der Gesetzgebung, sondern in unser
aller Dankan und Erziehen«, Digse Gefahr hat auch einen
Namen, das »Iinformationsrechts.
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»Die Geschichte des Urheberrechts im 20. Jahrhun-
dert ist weithin ein Prozess rechtlicher Reaktion auf
die Herausforderungen der Technik«. Diese Feststel-
lung Gerhard Schrickers’ gilt zweifellos fir das ge-

S o wararn A A e A

1 G. Schricker (Hrsa.), Urheberrecht auf dem Weg in die Infor-
mationzsgesellschaft, Baden-Baden 1997,



