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Wir sind im Jahre 561 und es tobt ein
blutiger Krieg in Irland. Ein Monch,
der heilige Columban, hatte heimlich
ein Psalterium von Finnian abge-
schrieben. Finnian lief zum irischen
Kbnig, um sich zu beschweren. Es kam
zu einem legendéren ersten Urheber-
rechtsentscheid, gefillt nach buerli-
chem Viehrecht. Wie zu jeder Kuh,
sagte der Kbnig, ihr Kalb gehdrt, so
gehdrt auch zu jedem Buch sein
Biichlein. Gemeint war also, so wie
der Bauer sozusagen bei der Kuh sein
Kalb bekommt, bekommt auch der,
der das Urbuch geschrieben hat, die
Rechte an der entsprechenden Kopie.
Dieser Entscheid des Konigs hat Co-
lumban nicht ruhen lassen, es kam
zum ersten Krieg in der irischen Friih-
zeit, der Krieg ging zugunsten von
Columban aus, der Kéinig wurde hin-
gerichtet und damit war der erste Krieg
um die Wissensordnung und um die
Rechte an Wissen durchgefiihrt’. Es
war der Beginn einer Schlacht um
Wissen, der erst viele, viele Jahrhun-
derte spater geldst werden solite.

1. Die Geschichte des Urheber-
rechts

Erst 1710 kam eine der tragischsten
Frauen in der frihen Neuzeit, Queen
Anne von England, auf das Problem
des Urheberrechts zurlick®. Sie hatte
ein Problem. Das Problem war, dass sie
so unangenehm aufgetreten wat, dass
sie sich die ganze Presse vergritzt
hatte, und was macht man, um die
Presse fiir sich zu gewinnen, man gibt

ihr Geschenke und Privilegien, das
ist bis heute ein ganz géngiges instru-
ment. Was hatte sie sich ausgedacht?
Sie hatte in Florenz und Venedig
entdeckt, dass es so genannte Privile-
gien gab, also staatliche Schutz-
«Geschenker an die Drucker. Wir sind
in der Zeit des frithen Buchdrucks. Die
Sonderrechte flir einzeine Drucker er-
Jaubten es ihnen, sich gegen Nach-
drucke zu schiitzen. Dieses Instru-
ment, das es nur flir einzelne Drucker
gab, Gibertrug nun Queen Anne genial
auf alle Verleger Englands. Sie beka-
men 1710 das Recht, 14 Jahre lang
gegen alle ungenehmigten Nachdru-
cke vorzugehen®. Es war im Kern nur
ein Printers' Privilege, ein Copyright,
wie es damals hiess, gegeben flr et-
was, was man in England spter «sweat
of the eyebrows nennen sollte*. Der
«Schweiss auf der Augenbrauen ist ge-
schiitzt. Wenn Menschen «schwitzens,
wenn sie investieren, wenn sie einen
nicht unerheblichen Aufwand an Zeit,
Kosten und Miihen wagen, dann soll-
ten sie dieses Schutzrecht bekommen.
Weniger vorgesehen war das Schutz-
system fiir die Absicherung der Auto-
ren.

m Jahr 1789 kam dann die grosse
Revolution, die franzisische Revolu-
tion mit einem Gegenmodell, das bis
heute in Kontinentaleuropa fithrend
ist fiir die Frage der Wissensordnung:
das so genannte «droit d'auteur»®,
Und wie der Begriff sauteur sagt,
riickt auf einmal jemand in den Mit-
telpunkt, der bisher gar nicht so gese-
hen war, ndmlich der Urheber selbst,

der Autor. Die Kreativen sollten einen
Schutz bekommen — aber nicht fiir
jede Banalitdt, nicht fiir Investitionen,
sondern nur dann, wenn man ein sehr
hohes Ausmass an Kreativitdt nach-
weisen kann. Es ging um Voltaire und
Rimbaud, die grosse franzisische Lite-
ratur. Diese Urheber wollten auch
nicht Geld, sondern sie woltten geliebt
werden®. Und diese Liebesbeziehung
war der Hauptaspekt der neuen Wis-
sensordnung; selbst wenn noch ein
bisschen Geld abfiel, ging es aber um
den Schutz der ideellen Beziehung des
Autors zu seinem Werk. Man hat dann
natiirlich auch daran gedacht: Was
macht man mit den armen Menschen
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wie Druckern oder dhnlichen, die hel-
fen, dem Hilfspersonal beim Druck?
Die bekamen das: Leistungsschutz-
rechte. Das waren keine vollwertigen
Urheberrechte, es waren Investitions-
rechte, gegenliber dem Schutz der
Autoren deutlich abgestuft von den
Schutzfristen und dem Umfang her.
Man hat aber noch etwas entdeckt.
Wenn man schon ein weites Recht
einfithrt wie das Urheberrecht, muss
man auch sehen, wo die Interessen
der Allgemeinheit biciben, was z.B.
den Zugang zur Information angeht,
ctwa die Frage des Zitats, die Ausei-
nandersetzung mit Literatur. Man hat
so genannte Schranken eingefilhrt. In
jedem Urheberrechtsgesetz der Welt
finden Sie heute mehr oder weniger
ein buntes Potpourri an Schranken
von. Schulfunksendungen (iber Kir-
chenbiicher; vieles hat einen kleinen
Freibrief im Urheberrecht und kann
frei, ochne Zustimmung des trhebers,

7 Pazu Gieseke, Vom Privileg zum Urheber-
recht, Géttingen 1995, 115 ff.; Vogel, Die
Geschichte des Urheberrechts im Kaiser-
reich GRUR 1987, 873.

8 Peukert: USA: Ende der Expansion des Co-
pyright?, GRUR Int 2002, 1012.

9 Siehe Hoeren, Charles Dickens und das in-
ternationale Urheberrecht, in: GRUR Inter-
national 1993, 195-199.

o Art. 1§ 8 cl. 8, Copyright Clause.

" Dazu Wadle, Fabrikzeichenschutz und Mar-
kenrecht, Geschichte und Gestalt des deut-
schen Markenschutzes im 19. Jahrhundert,
Erster Teil: Entfaltung, 1977; ders., Der Weg
zum gesetzlichen Schutz des geistigen und
gewerblichen Schaffens - Die deutsche Ent-
wicklung im 19. Jahrhundert; FS Gewerbli~
cher Rechtsschufz und Urheberrecht in
Deutschland, Bd. I, 1991, 5. 93.

2 Haeren, Urheberrecht 2000 - Thesen fir
eine Reform des Urheberrechts, MMR 2000,
3 ff.

gemacht werden. Dieses Modell, das
dieses droit d'auteur, ist bis heute
filhrend in Kontinentaleurcpa. Auch
wir in Deutschiand sind davon ge-
prigt, bedingt durch Napoleon kam
das Ganze dann auch zu uns’.

Wir haben noch ein drittes Modell,
und das spielt auch noch eine grosse
Roile in der grossen geopolitischen
Diskussion um das Urheberrecht, das
Urheberrecht  der  «Entwicklungs-
linder»®. Schon sehr friih hat ein da-
maliges Schwellenland darauf hinge-
wiesen, dass es sich Urheberrecht
Uberhaupt nicht leisten kann: die
Vereinigten Staaten von Amerika. Als
Charles Dickens eines Tages merkte,
welche begeisternde Menge von Le-
sern er in den USA hatte, hat er sich
auf der einen Seite sehr gefreut, aber
auf der anderen Seite hat er sich seine
Tantiemen angesehen und festge-
stellt, dass kaum ein Amerikaner seine
Biicher jemals bezahlt hatte. Er nutzte
das Ganze zu einer legenddren Vor-
tragsreise®. Er fuhr zweimal in die
USA, nach New York, weiter bis Bos-
ton und weiter. Er wurde gigantisch
empfangen, mit grossen Partys; die
Society war begeistert, diesen tollen
Literaten in ihrem Kreis zu haben.
Aber als er in Reden anfing, ein inter-
nationales Urheberrecht zu fordern,
setze man ihn ganz schnell wieder ins
Schiff und brachie ihn nach Hause.
Charles Dickens hat sich iibrigens auf
seine Weise gericht. Er hat ein bruta-
les Buch dber die Hasslichkeit ameri-

kanischer Frauen geschrieben, Martin -

Chuzzlewit. Auf jeden Fall haben die
Amerikaner dann in die Verfassung
einen deutlichen Satz liber die Be-
deutung von Urheberrecht hineinge-
schrieben. Bis heute steht in der
US-Verfassung, bedingt durch Ben-
jamin Franklin, der Satz, dass man
Urheberrecht nur zulassen kdnne «to
promote the progress of science and

useful arts und -nur bei «for a limited
timen'® Also die oberste Frage von
Entwicklungsténdern ist: Nur soweit
es der Gesellschaft dient, machen wir
Urheberrecht. Ein bisschen. pervers ist
es natiirlich (als Spitze am Rand), dass
nun die USA nach China gehen und
sagen, wir brauchen Urheberrecht.
Das Land antwortet: «Wir sind ein
Entwickiungsland, ein Schwellenland,
wir kidinnen uns Urheberrecht gar
nicht leisten in der jetzigen Situation,
aber wir lieben eure Dinge.» Und dann
sagt die amerikanische Regierung:
«Das ist kein Argument, das haben wir
noch nie gehdrt, so etwas gilt nicht.s

Das sind die drei Modelle, die wir
haben, das englische, das franzsisch-

- deutsche und das- Entwicklungsland-

modell. Diese drei Modelle sind bis
heute da, kdmpfen gegeneinander,
sorgen fiir Sehwierigkeiten, gerade
auch dann, wenn .es zu Grenziiber-
schreitungen kommt, aber die Welt
hat sich auch noch weiter veriindert.
200 Jahre nach-diesen Entwicklungen
siecht die Welt.im Urheberrecht ganz
anders aus. Wenn Sie sich fragen,
wieso redet der -Uberhaupt nur dber
Urheberrecht und nicht (iber Patent-
recht und Markenrecht, so hat das
seine Bewandtnis.,"Patent- und Mar-
kenrecht entwickelten sich sehr spat,
erst im 19. Jahrhundert mit der Indus-
trialisierung™.

2. Platienverschiebungen im
modernen Urheberrechi

Inzwischen hatsich das Urheberrecht
gemausert. Aus einer kleinen Rand-
disziptin ist ein gigantisches Mega-
recht geworden. Man sagt immer, das
Urheberrecht ist die Magna Charta
der Wissensordnung des Informa-
tionsrechts'?, Waram? Vier Entwick-
fungen sind daran «schuldy.
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a} Die Ausweitung des Schutzum-
fangs

Da ist zunidchst einmal die enorme
Ausweitung des Schutzes urheber-
rechtlicher Art. Wer hitte damit ge-
rechnet, dass wir Programmierzeilen
auf eine Stufe stellen mit Giinter Grass
und Heinrich BolI**? Genau das ist
geschehen, es steht in unserem Urhe-
berrechtsgesetz. Bedingt durch euro-
paische Entwicklungen ist nunmehr
- jedwede Software, egal wie trivial und
banal sie ist, geschiitzt, bis 70 Jahre
nach Tod des Urhebers. Das ist eine
radikale Entscheidung, die auch fiir
fatale Auswirkungen der Software-
industrie sorgt. Programmierer sind
nun Literaten, Schipfer, Kreative.

Wir schiitzen auch neuerdings Da-
tenbanken mit einem eigenen ur-
heberrechtlichen Investitionsschutz',
Jede Sammlung von Informationsma-
terial ist geschiitzt, und zwar auch
schon dann, wenn sie gar nicht origi-
nell ist, sondern wenn ein nicht uner-
heblicher Aufwand an Zeit, Kosten
und Miithen sich dahinter verbirgt.
Unter dieser Pramisse schiitzen wir
jetzt im Urheberrecht die Sammiung
von Zolltarifen, Briefmarkensammel-
nummern, Musik-Charts, die Samm-
lung von Gedichtiitellisten, alles das
ist mit einem Monopolrecht versehen.

Aber nicht genug mit diesen Son-
derrechten. Wir gewdhren neuerdings
Urheberrechte flir eigenartige Dinge,
z.B. fiir den Tripp Trapp Kinderhoch-
stuhl*®. Das OLG Hamburg und auch
letztlich der BGH sind begeistert
von der wunderbaren, verbliiffenden,
einfachen,  ungewdhnlichen, anspre-
chenden Gestalt dieses Stuhils und
haben ihn urheberrechtlich geschiitzt.
Sie sehen hier die Tendenz, die Schutz-
hthe deutlich herabzusetzen. Der
BGH war z.B. begeistert von Lirm-
schutzwinden und deren optischer
Gestaltung'. Die Gerichte haben sich

begeistert z.B. Uber rohrende Hirsche
auf Réscken. Damit ist die Perversitit
aber noch nicht zu Ende. Wir haben
schon sehr friih jedwedes Foto ge-
schiitzt™. Als man damals die Foto-
grafen vor hundert Jahren hatte,
wusste der Gesetzgeber nicht, wie er
mit ihnen umgehen sollte. Da waren
eigenartige Menschen mit einem
schwarzen Tuch und grossen Gross-
bildkameras, die ja letztendlich nur
die Wirklichkeit abbildeten. Konnte
man fir so etwas einen Urheber-
rechtsschutz geben? Der Gesetzgeber
hat in seiner Not gesagt: «Wisst fhr
was, dann machen wir das so, jedes
Foto ist geschiitzt. Schnappschiisse
von Mutter auf Mallorea geniessen ei-
nen Urheberrechtsschutz, wir stellen
keine Fragen mehr nach Originalitat.

b) Ausdehnung der Schutzfristen

Damit aber nicht genug. Die Schutz-
fristen wurden enorm verlingert. Ich
hatte Ihnen gesagt, Queen Anne hatte
eine Schutzdauer vorgesehen von 14
Jahren ab Vertiffentlichung - aus gu-
ten Griinden. Denken Sie an die US-
Verfassung, «only for a limited times,
das Urheberrecht sollte aus sozialen
Griinden beschriinkt sein. [n Deutsch-
fand hat man auch harmlos angefan-
gen. Der Schuiz sollte gehen bis 10
Jahre nach Tod der Autoren, das
wurde 1870 verldngert auf 30 Jahre
nach Tod der Autoren, 1934 auf 50
Jahre nach Tod der Autoren und 1965
auf 70 Jahre nach Tod der Autoren'™.
Das ist sehrlang und fiihrt jetzt dazu,
dass Sie beim Absingen von «Happy
birthday to yous in einer Miinchner
Kneipe kleine Probleme mit Verwer-
tungsgesellschaften bekommen, denn
das Lied ist noch urheberrechtlich ge-
schiitzt®, Es ist nicht so, dass das Pro-
blem der Schutzfristen in den letzten
Jahrhunderten nicht gesehen worden

wiire, 1774 gab es eine berfihmte Klage
im britischen House of lords gegen
die Verldngerung von. Schutzfristen,
die nur deshalb gescheitert ist, weil
die Richter des House of Lords sagten:
«Wir haben liberhaupt gar keine Me-
taregel zu Schutzfristen. Wie sollen
wir denn entscheiden, ob 50 Jahre, 70
Jahre, was auch immer, fair oder nicht
fair ist»?*, Das Ganze kam dann noch
einmal 200 Jahre spéter in den USA
mit dem legenddren Sonny Bono Ex-
tension Act auf2 Dort ging es um das
Problem, dass die Schutzrechte fiir
Mickey Mouse auszulaufen drohten.
Durch geschicktes und aggressives
Lobbying des Disney-Konzerns wurde

3 Dazu Zscherpe, Urheberrechtsschutz digi-
talisierter Werke .im Internet, MMR 1998,
404. : '

¥ Ehmann: Datenbankurheberrecht, Daten-
bankherstellerrecht und die Gemeinschatt
der Rechtsinhaber - Zugleich Besprechung
von BGH «Gedichttitelliste | und [I» GRUR
2008, 474.

1 BGH, Urteil vom 14.5.2009 - | ZR 98/06,
NJW 2009, 3722.

€ BGH, Urteil vom 12.5.2010 - | ZR 208/07,
GRUR 2011, 59.

7 |G Leipzig, Ureil vom 23.102001 - 5 O
5288{01, NJW-RR 2002, 619.

¥ Dazu Biichner, Schutz von Computerbildern
als Lichtbild(werk}, ZUM 2011, 549.

9 Sattler, Das Urheberrecht nach dem Tode
des Urhebers in Deutschland und Frank-
reich, Gottingen 2010,

@ Dazu Hoeren, Happy Birthday to you: Urhe-
berrechtliche Fragen rund um ein Geburts-
tagsstindchen,  in: Berger w.a. (Hg.), Fest-
schrift fiir Otto Sandrock zum 70. Geburtstag,
Heidelberg 2000, 357-372.

7 [1774] 4 Burr 2408.

2 17 US.C. A § 302(a). Dazu Hoggerty, The
Constitutionality of the Sonny Bono Copy-
right Term Extension Act of 1998, 70
U.Cin.LRev. 651, 692 {2002); Martin, The
Mythology of the Public Domain: Exploring
the Myths Behind Attacks an the Duration
of Copyright Protection, 36 Loyl ALRev.
253, 272-275 (2002),
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die Schutzdauer von 28 Jahren ein-
fach auf 70 Jahre nach Tod des Ur-
hebers verldngert. Und auf den hefti-
gen Protest vieler US-Biirger konnte
Richterin Ginsburg vom US Supreme
Court nur cins sagen: «Wir haben
keine Metaregeln, die uns sagen, was
eine gute Schutzdauer ist und deshalb
missen wir dem Gesetzgeber diese
lange Frist geben»®, Wenn Sie den-
ken, das sind nur extreme Fille, dann
miissen Sie wissen, dass jetzt in Briis-

# Supreme Court Eldred v. Asheroft, 537 US
186, 208 (2003); vgl. Kur: USA - Supreme
Court verwirft Klage wegen Verfassungs-
widrigkeit des Sonny Bono Copyright Term
Extension ActsGRUR Int 2003, 190.

# Pazu ua. Kreife, Der Richtlinienvorschlag
der EU-Kommission zur Schutzfristenver-
langerung fiir ausiibende Kiinstler und Ton-
fragerhersteller aus Sicht der Filmhersteller;
ZUM 2009, 113.

2 Zum AGB-rechtlichen Problem Casiendyk,
Lizenzvertrige und AGB-Recht, ZUM 2007,
169. Ein Lichtblick sind Urteile wie des OLG
Hamburg vom 162011 - 5 U T113/08,
GRUR-RR 2011, 293 (rach dem Vortrag er-
gangen).

% Dazu die grundlegende Kritik bei Hilty: Das
Urheberrecht und der Wissenschaftler, GRUR
fnt 2006, 179.

¥ Schippan. Auf dem Priifstand: Die Honorar-
und Nutzungsrechtsregelungen zwischen
Zeitungs- und Zeitschriftenverlagen und
ihren freien Mitarbeitern, ZUM 2010, 782.

% Dazu Hoeren, Auf der Suche nach dem «ius-
tum pretiume. Der gesetzliche Verglitungs-
anspruch im Urhebervertragsrecht, in: MMR
2000, 449-450.

®  Hilty, Vergittungssystem und Schrankenre-
gelungen - Neue Herausforderungen an den
Gesetzgeber, GRUR 2005, 819.

¥ Nach dem Vortrag erschienen ist dazu das

Urteil des LG Stuttgartl vom 27. September

2011, Az. 17 Q 671f10.

LG Frankfurt a.M.: Urteil vom 16.83.2011 -

2-06 0 378/10, 2-6 0 378/10.
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sel wieder lber eine absurde Verlin-
gerung nachgedacht wird. Denn die
Tontrégerhersteller, also schlichtwey
die Musikhersteller, - méchten - auch
noch einmal ihre Schutzdauer verlin-
gert haben, von 50 Jahren, die sie ha-
ben, auf 70 Jahre?,

¢) Das Rechte-Buyout-Problem

Wir haben dfters die Situation, dass
sich die grossen Verwerter, also so-
woh! Verleger wie auch andere Ver-
werter, verstecken hinter den Kreati-
ven. Es wird in der Presse und der
Politik von Kreativwirtschaft gespro-
chen und von den Belangen der Krea-
tiven. In Wahrheit geht es in diesen
Diskussionen nicht um die Kreativen.
Denn diese treten ja ihre Rechte in
Rechte-Buyout-Vertrdgen meist an
die Verwerter ab®, Das fihrt dazu, um
ein Beispiel zu geben, dass ein Medi-
zinprofessor fiir die Verdffentlichung
eines 15-Seiten-Beitrag 80000 US$
bezahlen muss. Um den Text aber le-
sen zu kdnnen, muss der Professor die
Zeitschrift kaufen, die kostet sinni-
gerweise pro Jahr 50000 US$%, Der
Autor gibt seine Rechte komplett ab
und muss sie selbst sozusagen wieder-
kaufen fiir teure Staatsgelder und
Staatsfinanzen — Rechte-Buyout. Ahn-
liches findet sich in der Filmindustrie.
In der Dokumentarfilmszene fahren
viele Regisseure Taxi, um ihr Leben zu
finanzieren. Nicht dass deren Filme
schiecht sind, sie werden bei ZDF und
Arte ausgestrahlt - aber man hat ih-
nen im Kleingedruckten des Vertrages
mit einem Federstrich alle Rechte ent-
zogen.

Seit einigen Jahren steht zum
Schutz der ohnméchtigen Urhebers
der Grundsatz der angemessenen Ver-
giitung im Gesetz?. Aber das war ein
Bumerang, der nach hinten fosging,
wie es bei Bumerangs so Oblich ist. ks

steht zwar jetzt im Gesete, jeder Krea-
tive habe einen Anspruch auf eine an-
gemessene Vergiitung. Aber Thomas
von Aquin hat schan davor gewarnt,
juristisch einen iustum pretium, einen
gerechten Preis festlegen zu wollen.
Wir kénnen es nicht®,

d) Schranken

Die Schranken sind auch ein Problem
geworden. Wenn immer mehr urhe-
berrechtlich geschiitzt wird und wenn
immer mehr Rechte dafiir gewahrt
werden, miissten doch wenigsiens
auch die Schranken angepasst wer-
den, zu Gunsten der Allgemeinheit. Da
musste dann eben auch ausgleichend
mehr Freiheit fiir die Allgemeinheit da
sein®. Weit gefehlt, genau umgekehrt:
Wir haben zum Beispiel einen § 52a
zu Gunsten der Wissenschaft, fir
kleine Texte zur Nutzung in virtuellen .
Seminarapparaten. Ein Professor der
Fernuniversitdit Hagen hatte ca. 100
Seiten eines Psychologie-Lehrbuchs in
seinen virtuellen Seminarapparat nur
fir seine Studenten eingestellt. Jetzt
(iberzieht man seine Universitit sei-
tens der Buchverleger mit einem Mus-
terprozess, weil das eben iiber die
Schranke des & 52a hinausgehen soll%,

Annlich pervers ist § 52b, eine Vor-

schrift (iber elektronische Lesegerite.
Durch diese neue Vorschrift kann ein
Student in die Universititshibliothek
gehen und sich an einen elektroni-
schen Leseplatz setzen. Aber er darf
das-Buch nur-lesen, wenn-die-Univer-
sitdt das Buch auch kérperlich ge-
kauft hat. Die Universitat darf nur so
viele Lesepldtze haben wie Bilicher ge-
kauft worden sind. An diesem Lese-
platz darf man nichts ausdrucken,
sondern zum Ausdrucken muss man
sich wieder das Buch holen und das
Buch wieder auf den alten Xerox-Ko-
pierer legen®,
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3. Der Kollaps des Urheberrechts

Der dritte Teil des Befundes wird noch
schiimmer. Wir werden in den nichs-
ten Jahren einen Kallaps des Urheber-
rechts erleben, eine Art Hypertrophie.
Das ganze System bricht in sich zu-
sammen®2,

a) Ausdehnung der Leistungs-
schutzrechte

Der Zusammenbruch ist zundchst ein-
mal bedingt durch die Ausdehnung
der Leistungsschutzrechte™. Die Leis-
tungsschutzrechte waren - wie er-
wihnt — fiir Hilfspersonal erfunden
worden. Doch das Hilfspersonal zieht
heutzutage nicht nur alle wirtschaft-
lichen Rechte durch Buyout-Vertrige
an sich. ks will auch eigene Leistungs-
schutzrechte ausdehnen. Das hat zum
Beispiel die Rapperin Sabrina Setlur
spiiren missen. Als sie auf die 1dee
kam, von der Gruppe-Kraftwerk eine
ganz kleine Musiksequenz zu verwen-
den, wurde sie wegen dieses Sound
Sampling verklagt. Verklagt wurde sie
nicht von den Urhebern, denn kieine
Mikrosekunden von Musik sind urhe-
berrechtlich nicht schutzfihig, son-
dern von den Tontrigerhersiellern.
Die Frage war, wieso soll ein Tontré-
gerhersteller mehr -Rechte haben als
der Urheber? Wenn etwas urheber-
rechtlich nicht geschiitzt ist, miisste
es eigentlich frei nutzbar sein. Doch
-der Bundesgerichtshof hat entschie-
den, dass Tonirigerhersteller selbst bei
der Ubernahme kleinster Musikfetzen
klagen kinnen3*.

Ahnlich problematisch ist das Leis-
tungsschutzrecht fiir Verleger®. Ver-
leger haben ein Problem: Alle mégli-
chen Varianten von Hilfspersonal haben
Leistungsschutzrechte, - Tontragerher-
stelier, Filmproduzenten, Sendean-
stalten - nur Verleger nicht. Tucholsky

hat mal gesagt, Verleger sind Schmeiss-
fliegen, wahrscheinlich hat es der Ge-
setzgeber auch so gesehen. Aber nun
wollen die Zeitungsverleger flir jede
redaktionel! technische Festlegung ei-
nes Zejtungsbeitrags ein Leistungs-
schutzrecht fiir 50 Jahre. Es geht hier
vordringlich um Internet-Inhalte. Al-
fein, weil Verleger eine redaktionelle
Gestaltung von Inhalten iniitieren,
soll ihnen dies ein Monopolrecht fir
50 Jahre an diesen Inhalten geben.
Mit diesem Leistungsschutzrecht &n-
dert sich das Urheberrecht funda-
mental. £s war einmal ein Kulturrecht
fiir Kreative. Es wird nun zum reinen
Wirtschaftsrecht fiir Verwerter.

b} Urheberpersbnlichkeitsrechte

Das Urheberrecht basiert auf dem
Konzept einer Personlichkeit. Wir ha-
ben den personlichen Schépfer, den
berlihmten Spitzweg-Kiinstler, der al-
leine in seinem Zimmerchen sitzt und
Biicher schreibt. Dieses Leitbild ist
Geschichte. Spatestens seit Marcel
Duchamp und dem Urinal gibt es keine
Person mehr, erleben wir immer mehr
Kunst, bei der der Autor, die Person
verschwindet. Roland Barthes hat dies
einmal als den Tod des Autors be-
schrieben®s. Und gerade das Internet,
das Digitalzeitalter gibt Barthes recht.
Im Software-Bereich gibt es keine
einzelnen Autoren mechr, man hat
Teams, die Uberall auf der Welt Open-
Source programntieren, von Siidkorea
bis in die USA. Sie haben kooperative
Metze, die auf einmal eine grissere
Bedeutung gewinnen als die einzel-
nen Autoren®. Und es gibt computer-
generated works, also Computer, die
selbst kreieren und fantasievoll sind,
Fraktale und Software schaffens®. Im
Web 2.0 sind Nutzer nicht mehr Nut-
zer, sondern gleichzeitig auch Auto-
ren von User Generated Content.

¢} Code as Code

Lawrence Lessig, einer der beriihmten
Professoren in Harvard, hat das Phi-
nhomen Code as Code als erster ent-
deckt®. Die [ndustrie wollte Juristen
tiberfliissig machen. Fir die Wirt-
schaft sind Juristen nicht gut, weil die
Durchsetzung von Recht an den
Staatsgrenzen aufhért. Daher geht die
Content-Industrie hin und ldsst den
Programmiercode an die Stelle der
Kodifikation treten. Man bastelt sich
die Welt, wie sie einem gefallt. Man

2 Geller, Die Auflosung des Geistigen Eigen-
tums, GRUR Int 2006, 273.

3 Krouse, Rechteerwerb und Rechteinhaber-
schaft im digitalen Zeitalter, ZUM 2071, 21.

¥ BGH, Urteil vom 20.11.2008 - 1 ZR 112/08,
GRUR 2009, 403.

35 Dazu u.va. Michael Keuerf, Das Leistungs-
schutzrecht des Verlegers, Berlin 2008; Frey:
Leistungsschutzreeht fir Presseverleger -
Uberlegungen zur Struktur und zu den Aus-
wirkungen auf die Kommunikation im In-
ternet, MMR 2010, 291; Schweizer, Schutz
der leistungen von Presse und Journalisten,
ZUM 2010, 7. :

% Roland Barthes: Der Tod des Autors. In: Fo-
tis Jannidis (Hrsg.): Texte zur Theorie der
Autorschaft. Stuttgart 2000; dhnlich Mi-
chel Foucault: Was ist ein Autor? In: Michel
Foucault (Hrsg): Sehriften zur Literatur.
Frankfurt (Main} 2003.

% Marly, Das Verhilinis von Urheber- und
Markenrecht bei Open Source Software,
GRUR-RR 2010, 4867 - xt:Commerce, GRUR-
RR 2010, 457.

38 Gervais, The Protection Under International
Copyright Law of Works Created with or by
Computers, [IC 1391, 628.

3 |essig, Code and Other Laws of Cyberspace,
New York 1989; ders, Code und andere.Ge-
setze des Cyberspace, Berlin 2001; ders.,
Open Code and Open Societies: Values of
Internet Governance, 74 Chicago-Kent Law
Review 1405 (1999); Mayer-Schinberger,
The Shape of Governance: Analyzing the
Waorld of Internet Regulation, 43 Virginia
Journal of International Law 605 (2003);
ders., Demystifying Lessig, 2008 Wisconsin
Law Review 713 {2008).
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“0 Qttolia: Preserving Users' Rights in DRM:
Dealing with «Juridical Particularismy in the
Information SocietyllC 2004, 491; Schulz:
Der Bedeutungswandel des Urheberrechts
durch Digital Rights Management - Para-
digmenwechsel im deutschen Urheber-
recht?, GRUR 2006, 470.

 McGuire: Kumulation und Doppelschutz -
Ursachen und Folgen des Schutzes einer
Leistung durch mehrere SchutzrechteGRUR
2011, 767, Ohly: Areas of Overlap Between
Trade Mark Rights, Copyright and Design
Rights in German Law - Repart Prepared on
Behalf of the German Association for the
Protection of Intellectual Property (GRUR)

- byGRUR Int 2007, 704,

2 Eingetragen beim DPMA am 26.1.2011 als
Wortmarke fiir den Komiker Mario Barth
Reg.-Nr.: 3020100708204. Dazu lergch: w...
die TOGOR macht weit» - Relevanz der Be-
nutzungsmodalitdten fir die Schutzfihig-
keit sprachlicher Zeichen?, GRUR 2011, 872.

“ EuGH, Urteil vom 21.1.2010 - C-398/08 P
(EuG).

“ BGH, Beschluss vom 27. April 2006 - | ZB
96/05, GRUR 2006, 850 - FUSSBALL WM
2006; BGH, Beschluss vom 27. April 2008 - |
£B 9705 - WM 20086,

* EuG, Urteil v. 17.12.2010 - T-336/08, GRUR
2011, 425 - Goldhase; Berfit: Schutz und
Schutzumfang von Warenformmarken am
Beispiel des Schokoladen-Osterhasen, GRUR
2011, 369.

“ HABM WRP 1999, 681 - The Smell Of Fresh
Cut Grass; s. dazu Fezer, WRP 1999, 575,
579; Siekmann, WRP 1999, 618; Viefhues,
MarkenR 1999, 249; Bender, MarkenR 2000,
118, 119.

7 BGH, Urteil vom 23.1.2003 - | ZR 171/00,
NJW 2003, 1869. Dazu Schmidt-Hern, Der
Titel, der Urheber, das Werk und seine
Schutzfrist, ZUM 2003, 462.

# Grundlegend dazu Gerd Hansen, Warum
Urheberrecht? Die Rechtfertigung des Ur-
heberrechts unter besonderer Beriicksichti-
gung des Nutzerschutzes, Baden-Baden
{Nomos) 2000; Till Kreutzer: Das Modelt des
deutschen Urheberrechts und Regelungs-
alternativen. Konzeptionetle Uberlegungen
zu Werkbegriff, Zuordnung, Umfang und
Dauer des Urheberrechts als Reaktion auf
den urheberrechtlichen Funktionswandel.
Hamburger Baden-Baden 2008.

4 BVerfG, Beschluss vom 21.12.2010 - 1 BVR
50609, GRUR 2010, 999,

programmiert das, was man will in
den Code - seien e¢s Regional Enco-
ding Systems oder C55%. Das bedeu-
tet aber auch Freiheitsverlust. - Wir
hatten frither die gesetzliche Freiheit,
zu privaten Zwecken Kopien machen
zu diirfen. Diese Privatkopierfreiheit
wird aber unterfaufen durch solche
technisch wirksamen Sperren.

d} Die Grenzen zum Marken- und
Patentrecht

Inzwischen l8sen sich auch die Gren-
zen zwischen Urheberrecht, Marken-
recht und Patentrecht auf*!. Bisher
haben wir geglaubt, dass es liber-
haupt keine Uberschneidung zwi-
schen den drei Gebieten geben kann.
Aber man merkt es sehr schneill im
Markenrecht. Im Markenrecht wird
zurzeit alles Mdagliche geschiitzt:
aNichts reimt sich auf Uschi»®, «Vor-
sprung durch Technik»®, »Fussball-
WM»*, die Goldschleife eines Lindt-
Osterhasen*, der nach Heu riechende
Tennisball*. Das Markenrecht gilt auf
ewig: Solange ich die Registrierungs-
gebiihren bezahle, habe ich ein Ne-
ver-Ending-Schutzrecht. Damit kann

ich auch Dinge schiitzen, die schon

ldngst aus dem Urheberrecht heraus-
gefallen sind. So hatte der BGH einmal
zu tun mit dem Begriff «Winnetous
Riickkehrs¥. Die urheberrechtlichen
Schutzrechte waren abgelaufen. Trotz-
dem, sagte der BGH, konnen natlirlich
Markenrechte weiterbestehen.
Ahnliches gilt fiir das Patentrecht.
Bisher haben wir z.B. nie einen Fall
gekannt, wo etwas gleichzeitig pa-
tentrechtlich und urheberrechtlich ge-
schiitzt ist. Jetzt haben wir die Soft-
ware, die unter bestimmten Voraus-

50 BverfG, Beschluss vom 29.6.2000 1 BvR
825/98, NJW 2001, 598.

setzungen gieichzeitiy unter den
Patentschutz fallen kann und urhe-
berrechtlich geschiitzt ist.

4. Der Befund und die Metaregeln

Das ist ein furchtbarer Befund. Die
ganze Problematik hat m.E. damit zu
tun, dass wir keine Metaregeln haben,
Wie soli denn eine gerechte Wissens-
ordnung aussehen? Diese Frage kann
nicht aus dem allgemeinen Recht
selbst heraus geldst werden. Wir brau-
chen Metawissen, ein Instrument, das
fnformationsgerechtigkeit konturiert
und sagt, was informationsgerechte
Wissensverteilung angeht*. Dazu ha-
ben wir drei Tools.

a) Wissensordnung und
Verfassungsrecht

Immer wenn Juristen nichts einfillt,
greifen sie zum Verfassungsrecht. Das
Verfassungsrecht ist ein klassisches
Metasystem. Se sagt das Bundesver-
fassungsgericht Ende 2010 gegen den
Bundesgerichtshof, zu den konstituie-
renden Merkmalen des Urheberrechts
gehdre das Eigentum im Sinne der
Verfassung®. Ferner sagt das Verfas-
sungsgericht in dem Grundsatzent-
scheid Germania 3 den legendiren
Satz: «Dabei ist grundsitzlich zu be-
achten, dass mit der Verdffentlichung
ein Werk nicht mehr allein seinem
Inhaber zur Verfiigung steht. Es tritt
bestimmungsgemass in den gesell-
schaftlichen Raum und kann damit zu
einem eigensténdigen, das kulturelle
und geistige Bild der Zeit mitbestim-
menden Faktor werden»®0,

Hier zeigt sich das Spannungsver-
hiltnis zwischen Eigentum auf der
einen Seite und auf der anderen Seite
Informationsfreiheit und den Bedirf-
nissen der Kuitur, so wie sie im Grund-



8 fiz o1 N

Hoeren, Was bleibt vom Urheberrecht im Zeitalter von Filesharing und Facebook?

gesetz geschiitzt sind. Das ist schin
erkannt. Aber wie bekomme ich die
beiden jetzt zusammen? Da hilft uns
leider ‘das Bundesverfassungsgericht
nicht. Es kommt stattdessen der Satz
von der praktischen Konkordanz:
«Beide Schutzgiiter missen zu einer
mdglichst optimalen Entfaltung ge-
bracht werden im Wege der prakfi-
schen Konkordanz»®'. Dann lernt man
noch, dass es dabei einen grossen Ge-
staltungsspielraum des Gesetzgebers
gibt. Damit hiren wir auch schon mit
dem Verfassungsrecht auf, denn mehr
kénnen wir aus dieser Diskussion nicht
herausziehen.

b) Okonomische Analyse

_ Der zweite Weg kommt aus den USA,
namlich die konomische Analyse des
Urheberrechts®. Es war klar, dass die
Amerikaner auf diese Idee kommen.
Denn es steht ja an ihrer Verfassung,
dass das Urheberrecht sein misse «to
the benefit of the society». Damit war
kiar, dass die Amerikaner in den 60er-
Jahren anfingen, sich der Frage zu
stellen: Wieviel Urheberrecht, wieviel
Wissensmonopole vertriagt eine Ge-
sellschaft eigentlich? Wann verliert
das Urheberrecht seine Effizienz? Diet-
mar Harhoff, ein berlihmter Miinch-
ner Kollege aus dem Bereich Innova-
tionsforschung, hat mit vollen Zahlen-
modellen nachgerechnet, dass das
Urheberrecht viet zu lang geht und
damit innovationshemmend st Es
ist nicht so; dass automatisch mit je-
dem angeblichen geistigen Eigentum
Anreize filir Innovation verbunden
sind. Kein Mensch ist ja letztendlich
kreativ, nur weil er weiss, dass 70
Jahre nach seinem Tod noch das Ur-
heberrecht 1duft. Wir sind eigentlich
auch kreativ aus uns selbst heraus,
ohne dass wir solche Gkonomischen
Inputs brauchen. Noch schlimmer sind

die Erkenntnisse, die Yochai Benkler

-in Harvard enfdeckt hat>. Er weist als

Okonom darauf hin, dass diese ganzen
Rechte, Urheberrecht, Patentrecht,
Markenrecht, aus der Sicht der 6ko-
nomischen Analyse Monopole sind.
Das flihrt zwangsldufig auch zu einer
unerwiinschten Zentralisierung von
Informationsprodukten. Dementspre-
chend schldgt sich der Europdische
Gerichtshof schon seit Jahren mit der
Frage herum, ob man nicht aus dem
Kartellrecht Grenzen fiir das Urheber-
recht ableiten kann. In den USA ent-
deckte man die tragedy of the anti-
comtmons®™; Wenn ich sozusagen Giiter
aus dem &ffentlichen Bereich heraus-
ziehe, fuhrt das dazu, dass zahlreiche
Verfligungsrechte von Rechteinha-
bern bestehen und eine effiziente
Mutzung von kreativen Inhalten nur
deshalb scheitert, weil niemand mehr
weiss, wem gehiren die Rechte. Wenn
wir etwa ein Leistungsschutzrecht fiir
Verleger haben, wiirde es &dusserst
kompliziert festzustellen, wer ist denn
jetzt wann, wo, wie der wahre Inhaber
der verschiedensten beteiligten Rechte
in diesem ganzen Rechtechaos.

Das klingt also alles sehr interes-
sant, aber auch die Skonomische Ana-

lyse hilft uns nicht weiter®® Denn sie .

ist eben nur eine Gkonomische Ana-
lyse. Okonomisch heisst, sie ist gut fiir
die Analyse empirischer Strukturen,
aber sie hat gar kein normatives Mo-
dell ausser in der Effizienz, die streng
volkswirtschaftlich ausgerichtet ist.
Sie versteht auch das Urheberrecht
nach kontinentaleuropdischem Ver-
stindnis nicht, das eben auch Urhe-
berpersonlichkeitsrechte beinhaltet.

¢) Informationsethik

Wir kénnen aus der Okonomie, wir
kénnen aus dem Verfassungsrecht
nicht genug ableiten, wir brauchen

eine ethische Analyse fiir die Frage-
stellung. Da gibt es nun zwei Kon-
zepte,

aa) Das Konzept des geistigen Eigen-
tums
Das Konzept des geistigen Eigen-
tums®’ stammt aus der preussischen
Diskussion um 1830, als man der Be-
vilkerung klarmachen musste, warum
Preussen unbedingt ein Urheberrecht
braucht. Da war es plakativ einfach
zu sagen, Urheberrecht sei so eine Art
Eigentum. Das kann gar kein Eigen-
tum sein, zum Giiick, denn das Urhe-
berrecht ist ja zeitlich begrenzt, das
passt (berhaupt nicht zum Eigentum.
Wir haben viele Schranken dabei, also

St Dazu Leistner, Hansen: Die Begriindung des
Urheberrechts im digitalen Zeitalter - Ver-
such einer Zusammenfiithrung von indivi-
dualistischen und utilitaristischen Recht-
fertigungsbemizhungen, GRUR 2008, 479.

82 [azu Stiglitz, Economic Foundations of In-
tetflectual Property Rights, 57 Duke 1Y 1693
{2008).

8 Harhoff{Engel/Mdschel, Patentschutz und
Innovation, Gutachten Nr. 1/07 des Wissen-
schaftlichen Beirats beim Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft und Technologie. Dazu
auch Dreyfuss/Zimmermann/First, Expan-
ding the Boundaries of Intellectual Property,
200%, Suthersanen/Dutfield/Chow, Innova-
tion Without Patents, 2007.

5 Benkler, Organization of Information Pro-
duction, 22 Intern. Rev. 1. & Econ. 81 (2002
369 (2002); ders., «Sharing Nicely»: On
shareabie goods and the emergence of sha-
ring as a modality of economic production,
114 Yale LJ. 273 {2004); ders., The Wealth
of Networks: How Social Production Trans-
forms Markets and Freedom, 20086,

5 Heller, The Tragedy of the Anticommons:
Property in the Transition from Marx to Mar-
kets, 111 Harv. LRev. 621 {1998).

%6 Bechtold: Zur rechtsGkonomischen Analyse
im Immaterialgliterrecht, GRUR Int 2008,
484

% Gieseke, Vom -Privileg zum Urheberrecht,
Gottingen 1995, S, 157 ff m.w.N.
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¢s mag verfassungsrechtlich als Ei-
gentum geschiitzt sein. Man mag es
vielleicht auch ins Englische tiberset-
zen mit Intellectual property. Aber mit
Eigentum hat das nichts zu tun.

bb} Information wants to be free

Dann kommt der legenddre Satz von
Stewart Brand bei der Hacker-Konfe-
renz 1384: «nformation wants to be
freev®®, Ich halte den Satz fiir wenig
hilfreich. Information will gar nichts.
Information kann Gberhaupt nichts
wollen. Vielleicht mag Stewart Brand
etwas wollen, aber Information will
nicht. Das andere Problem ist, dass
der Satz gegen das kantische Prinzip
des Sein-Sollen-Dualismus verstisst.
Selbst wenn Information empirisch frei

% Wagner, R. Polk, Information wants to be
free: intellectual property and the mytho-
logies of control, http:/fwww.law.upenn.
eduffac/pwagnerfwagner.controlpdf.

®  |m Weiteren seien aus Platzgriinden nur noch
einige Hinweise auf weitere Verdffentli-
chungen des Verfassers eingefiigt, die die
obigen |deen vertiefen z.B. Hoeren, Tracta-
tus germanico-informaticus - Some frag-
mentary ideas on DRM and information
law, in: Arno R. Lodder, Alfred Meiiboom,
Dinant. L Osterbaan (EDS), IT Law - The
Globat Future, NVVIR, 2006, 149-160.

% Weiter Hoeren, Information als Gegenstand
des Rechtsverkehrs - Prolegomena zu einer
Theorie des Informationsrechts, MMR-Beil.
1998, 6.

81" Hoeren, Urheberrecht 2000 - Thesen fiir
‘eine Reform des Urheberrechts, MMR 2000,
3-7.

8 Dazu Hoeren, Das Pferd frisst keinen Gur-
kensalat - Uberlegungen zur Internet Gover-
nance, NJW 2008, 2615.

sein will, heisst das nicht, dass sie nor-
mativ frei sein soll. Das sind dic beiden
Ebenen, die man immer nach Kant
auseinanderhalten soll. Aus einem rei-
nen Sein kann ich kein Sollen ablei-
ten. Es muss noch ein zusitzlicher
Satz her, der sagt, dass irgendetwas
sein soll. Also kann der Satz nicht
richtig sein.

cc) Informationsfreiheit als regula-
tive Idee

Vielleicht kann man den Satz von
Brand im Sinne Kanfs als regulative
Idee verstehen®™. Ich habe ansonsten
noch keine andere Rechtfertigung fiir
den Satz gefunden, dass Wissen von
der Grundanlage frei zu sein hat. Wir
stehen auf den Schultern von Riesen,
unser Wissen kommt woanders her. Es
wire gefihrlich fiir eine Gesellschaft,
wenn wir einen Grundsatz hitten, der
heisst: Every Information wanfts to be
paid. Das heisst aber nicht, dass wir
kein Urheberrecht brauchen. Wir
brauchen Urheberrecht, wir brauchen
Patentrecht, aber als Ausnahmeer-
scheinungen®. Und Ausnahmen, das
haben wir als Juristen immer gelernt,
haben eine interessante Eigenschaft:
Sie sind eng auszulegen und damit
rechtfertigungsbedirftig. Wir kéinnen
nur Monopolrechte bis 70 Jahre nach
Tod des Urhebers im Urheberrecht ge-
ben, wenn es eine ganz klare Recht-
fertigung fiir so ein weites Monopol-
recht gibt®',

Dann miisste man aber auch fragen
diirfen: Warum schiitzen wir ein so
kurzlebiges Produkt wie Software ei-
gentlich urheberrechtlich? Wem ist
als Programmierer damit gedient zu
wissen, dass er bis 70 fahre nach sei-

nem Tod noch so einen weiten Schutz
bekommt? Oder noch radikaler: Kén-
nen wir nicht endlich dieses furcht-
bare .Sonder-Fotorecht abschaffen,
das so viele Menschen schon in Be-
dréingnis gebracht hat?

5. Epilog

Welche Aufgabe hat die Wissenschaft
bei der ganzen Geschichte? Die Wis-
senschaft hat meines Erachtens im
rechtspolitischen Alltagsgeschift keine
Aufgabe. Der «Kampf ums Rechts
muss von den Lobbyisten, den Interes-
senvertretern, den betroffenen Krei-
senfEbenen ausgetragen werden. Die
Wissenschaft kann nicht der Ge-
seflschaft sagen: «So sieht die ideale
Wissensordnung ausa» Wir kénnen
als Rechtsforscher auf grobe Fehler
hinweisen und angeblichen Sinn de
konstruieren®™, Und wir kinnen als
Wissenschaftler vor allem auf die
Verfahrensungerechtigkeit mancher
Diskussion hinweisen. In Anlehnung
an Habermas und Apel muss diskurs-
theoretisch jeder das Recht und die
Méglichkeit haben, fair und gleich
seine Interessen zu artikulieren und
sich einzumischen in diesen Kampf
um das Informationsrecht. Und ge-
rade da gibt es massive Missbriuche.
Wo bleiben zB. die Verbraucher-
schutzverbinde im Urheberrecht? Wer
vertritt iiberhaupt die Interessen der
Nutzer? Die Frage des Urheberrechts
ist kaum je ernsthaft Gegenstand
von Verbraucherschutzpolitik gewe-
sen. Insofern gibt es noch viel zu tun ~
will man nicht das Urheberrecht in die
Hypertrophie, den Kollaps treiben.



