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Vorwort

Die vorliegende Arbeit ist das Ergebnis eines langfristigen Forschungsprojekts, 
das ich mir für den Ruhestand nach meinem Ausscheiden aus dem aktiven 
Justizdienst vorgenommen hatte. Schon während meiner Tätigkeit als wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl meines verehrten Lehrers Prof. Hubmann 
haben mich die um den urheberrechtlichen Werkbegriff rankenden sprach-
philosophischen und wissenschaftstheoretischen Grundfragen insbesondere 
zum Schutz wissenschaftlicher Werke stark beschäftigt. Das Thema des Urhe-
berrechts ließ mich auch als Zivilrichter in verschiedenen auf das Immaterial-
güterrecht spezialisierten Spruchkörpern nicht los. Die überkommenen zum 
Werkbegriff entwickelten dogmatischen Grundsätze und Formeln, an denen ich 
meine Entscheidungen auszurichten hatte, empfand ich dabei häufig als teilwei-
se widersprüchlich und nicht ausreichend aussagekräftig, die praktischen Streit-
fragen mit einer überzeugenden Begründung zu lösen. Primäres Ziel des mir 
gesetzten Forschungsprojekts war daher, diese Defizite zu beseitigen und eine 
widerspruchsfreie Theorie des urheberrechtlichen Werkbegriffs zu präsentieren, 
die sich auch im Alltag bewährt und intuitiv befriedigende Ergebnisse liefert. 
Daneben ging mein Bestreben dahin, durch die gewählte Vorgehensweise zu zei-
gen, dass eine wahrheitsfähige, rationale Diskussion auch in juristischen Wert-
fragen jenseits der gängigen juristischen Methodenlehre möglich ist, die den Ver-
gleich zu den Methoden in den empirischen Wissenschaften nicht zu scheuen 
hat. Wenn ich dabei auch manche zum Thema des Werkbegriffs eingenommene 
Auffassungen aufgeben musste, glaube ich dennoch, dass die Ausgangsposition, 
über den Begriff des Geistigen dem Wesen des urheberrechtlichen Werkes und 
der anderen Schutzgegenstände des Immaterialgüterrechts näher zu kommen, 
ein durchaus tragfähiges Fundament bekommen hat, auf dem die weitere rechts-
wissenschaftliche Forschung aufbauen kann.

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

Nürnberg, im August 2023 Helmut Haberstumpf
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 I. Überblick A1

A. Einführung

I. Überblick

1. Forschungsgegenstand und Gang der Untersuchung

Der Begriff des geschützten Werkes ist ein Zentralbegriff des Urheberrechts, des-
sen wirtschaftliche und soziale Bedeutung in den letzten Jahrzehnten enorm zu-
genommen hat. Mit der Vollendung des Schöpfungsakts entstehen für den Ur-
heber die im Gesetz vorgesehenen Monopolrechte und Ansprüche, ohne dass es 
weiterer Förmlichkeiten bedarf. Diese Rechte sind gegenständliche Rechte, weil 
sie sich auf einen Gegenstand, ein Werk der Literatur, Wissenschaft oder Kunst 
(§ 1 UrhG) beziehen. Was unter einem Werk zu verstehen ist, wird in § 2 Abs. 1 
beispielhaft, nicht abschließend aufgezählt und in § 2 Abs. 2 UrhG als „persön-
liche geistige Schöpfung“ definiert. Auf europäischer Ebene geht der EuGH in 
ständiger Rechtsprechung davon aus, dass ein Werk urheberrechtlich geschützt 
ist, wenn es das Ergebnis der eigenen geistigen Schöpfung seines Urhebers ist.1 
Der in § 2 Abs. 2 UrhG definierte und vom EuGH entwickelte Werkbegriff ent-
hält eine Reihe unbestimmter Rechtsbegriffe, die verschiedene Interpretations-
möglichkeiten offenlassen. Er hat daher stets im Zentrum intensiver wissen-
schaftlicher und gerichtlicher Auseinandersetzungen gestanden, ohne dass über 
seine Kriterien ein Konsens zustande gekommen ist. In meiner Tätigkeit als Zi-
vilrichter in Urheberrechtssachen ist mir das gelegentlich schmerzlich bewusst 
geworden.

Mit der vorliegenden Arbeit wird der Versuch unternommen, etwas Licht 
ins Dunkel zu bringen. Ausgangspunkt ist der in § 2 Abs. 2 UrhG definierte und 
vom EuGH entwickelte Werkbegriff, aus dem sich drei Merkmale herausschä-
len lassen, von denen jedes für sich notwendig und die zusammengenommen 
hinreichend dafür sind, dass ein urheberrechtlich geschütztes Werk entstanden 
ist: ein Merkmal, das auf die Person seines Urhebers hinweist, ein Merkmal, das 
hervorhebt, dass das Werk etwas Geistiges und schließlich ein Merkmal, dass 
es eine Schöpfung ist (→ Rn. B1). Der folgenden Diskussion dieser Merkmale 
liegt die Annahme zugrunde, dass sich der europäische und der Werkbegriff des 
deutschen Urheberrechts trotz der leicht unterschiedlichen Formulierung glei-
chen. Während den Merkmalen „persönlich“ und „Schöpfung“ in der aktuellen 
rechtswissenschaftlichen Forschung und Praxis größere Aufmerksamkeit ge-

1 Z. B. EuGH GRUR 2009, 1041 Rn. 35 – Infopaq/DDF; EuGH GRUR 2019, 73 Rn. 36 f. – 
Levola Hengelo; EuGH GRUR 2019, 1185 Rn. 29 f. – Cofemel.
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widmet wird, wird dem Aspekt des Geistigen zu geringe Beachtung geschenkt. 
Der Grund mag darin liegen, dass man Geistiges als etwas nicht so leicht Greif-
bares wahrnimmt und sich lieber an den handfesten materiellen Dingen und 
Erscheinungen orientieren will, in denen geistige Gegenstände vorkommen. 
Vordringlichste Aufgabe wird es deshalb sein, dieses Defizit zu beseitigen und 
der Frage nach der Seinsweise des Geistigen nachzugehen. Gibt es überhaupt 
Geistiges oder ist es in Wahrheit mit den materiellen Dingen und Erscheinun-
gen, in denen es vorkommt, gleichzusetzen oder wenigstens auf sie rückführ-
bar? Die Antwort auf diese Fragen ist nicht nur für das Urheberrecht, sondern 
auch für die Bestimmung der Schutzgüter der anderen Immaterialgüterrechte, 
des Erfinder-, Marken- und Designrechts sowie der verwandten Schutzrechte 
relevant. Denn auch sie stellen geistige Leistungen unter Schutz und gewähren 
Ausschließlichkeitsrechte an verselbstständigten geistigen Gütern.

Zur Klärung dieser Fragen, der Abschnitt B gewidmet ist, wird ein Blick auf 
die Probleme und Resultate der modernen Philosophie des Geistes unerlässlich 
sein. Durch den Verweis des Gesetzgebers auf den vorrechtlichen Begriff des 
Geistigen zwingt er die Rechtswissenschaft und Rechtsanwendung dazu, sich 
der Frage nach dem Verhältnis zwischen dem Menschen und seinen kulturellen 
Produkten in Literatur, Wissenschaft und Kunst zu stellen. Die in der Philoso-
phie des Geistes vertretenen Positionen finden sich dementsprechend sämtlich 
− meist unausgesprochen − in Gerichtsurteilen und den Beiträgen der Urheber-
rechtswissenschaft wieder. Dabei geht es nicht darum, in der Philosophie er-
arbeitete Positionen ins Urheberrecht zu transformieren, sondern sie nach den 
vom Gesetzgeber gewählten Begrifflichkeiten in eine widerspruchsfreie, kohä-
rente juristische Theorie einzufügen. Ergebnis der Überlegungen wird sein, dass 
Geistiges und Materielles jeweils selbstständige – wenn auch aufeinander bezo-
gene − Kategorien des Seins sind. Wie materielle Gegenstände sind geistige Ge-
genstände objektiv identifizierbar, unterscheiden sich von jenen aber dadurch, 
dass sie sinnlich nicht wahrnehmbar, unveränderlich und kausal nicht wirksam 
sind. Vermischt man beide Kategorien des Seins miteinander, sind logische Pa-
radoxien unvermeidlich. Als Beleg, dass diese Sicht auch die Seinsweise von 
Werken adäquat erfasst, kann angeführt werden, dass solche logischen Parado-
xien im Urheberrecht nachweisbar sind (→ Rn. B81)2. Ein besonders augenfäl-
liges Beispiel einer Kategorienvermischung bildet die Begründung der EuGH-
Entscheidung „UsedSoft/Oracle“3 zur Erschöpfung des Verbreitungsrechts an 
geschützten Computerprogrammen mittels Online-Übertragung, in der sich 
der Gerichtshof gleich zweimal in schwere logische Widersprüche verwickelt.4

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

2 Haberstumpf ZGE 2012, 284, 291 ff.
3 EuGH GRUR 2012, 904 Rn. 42, 46, 47, 55, 59, 78 – UsedSoft/Oracle.
4 S. u. → Rn. B94; Haberstumpf ZGE 2014, 470, 481 ff., 494 ff.
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und die sich in ihren Eigenschaften ganz erheblich voneinander unterscheiden 
können, müssen sie unabhängig davon einzeln identifizierbar sein. Es werden 
Kriterien benötigt, mittels derer sie in ihren Materialisierungen als dieselben 
wiedererkennbar sind. Ohne solche Kriterien ist es z. B. in einem Urheberrechts-
streit nicht möglich festzustellen, wann ein geschütztes Werk identisch oder 
ähnlich in einem körperlichen Gegenstand vervielfältigt oder in unkörperlichen 
Erscheinungen wiedergegeben wird. Die Identitätsfrage wird in Abschnitt C I 
bis III ausführlich erörtert und durch einen Exkurs zum Marken- und Kenn-
zeichenrecht ergänzt. Hier komme ich zu dem Ergebnis, dass der geistige Gehalt 
eines Werkes oder eines anderen Immaterialgutes dadurch konstituiert wird, 
dass sein Produzent mittels Zeichen eines unserer sozial geregelten Kommunika-
tionssysteme etwas ausdrückt, einen für unser menschliches Handeln und Ver-
halten relevanten Sinn erzeugt. Weil wir im Elternhaus, im Schulunterricht und 
im Umgang mit anderen Menschen gelernt haben, nach welchen Regeln, Kon-
ventionen, Gepflogenheiten geistige Gegenstände produziert und verwendet 
werden, sind wir nicht nur in der Lage, sie zu verstehen, sondern auch ständig 
neue zu produzieren (zusammenfassend → Rn. C103).

Die Klärung der Frage, wie der geistige Gehalt eines literarischen, wissen-
schaftlichen oder künstlerischen Werks identifiziert werden kann, präjudiziert 
allerdings noch nicht die juristische Frage, ob bestimmte Aspekte oder Teile des 
geistigen Gehalts eines Werkes vom Urheberrechtsschutz auszunehmen sind. Es 
geht um das viel diskutierte grundsätzliche Problem, ob der Werkschutz nur die 
Form oder auch den Inhalt eines Werkes umfasst und wie geschützter Ausdruck 
und ungeschützte Idee voneinander zu trennen sind. In der Praxis wird es vor 
allem bei der Beurteilung von wissenschaftlichen und technischen Werken re-
levant, hat aber bereichsübergreifende Bedeutung. In Abschnitt C IV werden 
die denkbaren Interpretationsweisen der beiden begrifflichen Gegensatzpaare 
Form und Inhalt und Idee und Ausdruck ausführlich dargestellt und diskutiert. 
Es wird sich auch hier zeigen, dass der geistige Gehalt eines Werkes, der dessen 
Identität konstituiert, aus in sich geschlossenen Sinneinheiten, aus Einheiten aus 
Form und Inhalt, besteht, mit denen der Urheber etwas für unseres mensch-
liches Handeln und Verhalten Bedeutsames ausdrückt. Er ist inhaltlich gedeu-
tete Form oder anders ausgedrückt geformter Inhalt (→ Rn. C136). Die Unter-
scheidung zwischen geschützter Form und ungeschütztem Inhalt ist deshalb 
nicht nur in Bereich von Literatur und Kunst aufzugeben, sondern erweist sich 
auch für wissenschaftliche und technische Werke als unhaltbar. Wissenschaftli-
che Erkenntnisse in den verschiedenen Wissenschaftszweigen einschließlich der 
formalen Wissenschaften und der Jurisprudenz sind durch den jeweiligen For-
schungsgegenstand nicht vorgegeben, sondern erfordern bei der Theorien- und 
Hypothesenbildung und deren systematischer Überprüfung Erfindungskraft, 
die schöpferisch sein kann und in der Regel auch ist (→ Rn. C158 f.). Die Freiheit 
des Inhalts wissenschaftlicher und technischer Werke folgt auch nicht aus einer 
Zusammenschau mit den technischen Schutzrechten. Der Schutz des Urheber-
rechts und des Erfinderrechts schließt sich nicht gegenseitig aus, auch wenn er 

A5



A5–A7 A. Einführung

4

für dieselbe geistige Leistung, etwa die in einer Patentschrift beschriebene tech-
nische Lehre reklamiert wird. Beide Rechtssysteme gewähren Schutz vor unter-
schiedlich gearteten Handlungen (→ Rn. C163).

Angesichts der Schwierigkeiten, die die urheberrechtliche Form-Inhalt-Di-
chotomie bereitet, rückt in der neueren Diskussion die Unterscheidung zwischen 
ungeschützter Idee und geschütztem Ausdruck verstärkt in den Vordergrund. 
Sie ist im angelsächsischen Rechtskreis unter dem Namen „idea/expression-
dichotomy“ bekannt und hat in Europa ihren gesetzlichen Ausdruck in Art. 1 
Abs. 2 S. 2 der Software-RL (§ 69a Abs. 2 S. 2 UrhG) gefunden. Das Problem be-
steht vor allem darin, dass unklar bleibt, was man sich unter ungeschützter Idee 
überhaupt vorzustellen hat und wie sie sich von dem geschützten Ausdruck un-
terscheidet. Es wird sich herausstellen, dass der Begriff der freien Idee nicht als 
kategorialer begriffen werden kann, mit dem man schöpferische Ideen fein säu-
berlich in geschützte und nicht geschützte aufteilen kann, sondern ein relationa-
ler ist. Durch die Verwendung des Ausdrucks „zugrundeliegend“ in Art. 1 Abs. 2 
S. 2 Software-RL (§ 69a Abs. 2 S. 2 UrhG) bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, 
dass mit freien Ideen und Grundsätzen Gedanken gemeint sind, die in einer be-
stimmten Relation zu einer geschützten Ausdrucksform stehen. Diese Idee-Aus-
drucks-Relation, die für den Schutz von Computerprogrammen Eingang in das 
Gesetz gefunden hat, kann auf die anderen Werkarten erweitert werden. Wie 
ist sie aber inhaltlich auszufüllen? Die Relation muss zwei Grundbedingungen 
erfüllen: erstens darf die dem geistigen Gehalt eines Werkes zugrunde liegende 
Idee nicht geeignet sein, ihn zu einem geschützten Werk zu machen und zwei-
tens darf die Übernahme einer zugrunde liegenden Idee in ein anderes Werk 
keine Urheberrechtsverletzung darstellen. Wann beide Bedingungen im Einzel-
fall erfüllt sind, kann nur durch eine umfassende Interessenabwägung festgestellt 
werden. Teilweise ist die erforderliche Interessenabwägung bereits in den ge-
setzlich umschriebenen Schrankenbestimmungen vorgenommen, die allerdings 
überwiegend identische oder wesentlich identische Nutzungen betreffen. Soweit 
sie nicht eingreifen, weil eine Verwertung in veränderter Form stattfindet, ist 
die Interessenabwägung innerhalb des Rechtsinstituts der freien Benutzung ver-
ortet, deren Kriterien trotz der scheinbar entgegenstehenden Rechtsprechung 
des EuGH in Sachen „Pelham/Hütter“5 weder im deutschen noch im europäi-
schen Urheberrecht obsolet geworden sind. Das hier vorgestellte Konzept einer 
„schrankenbasierten Interessenabwägung“ wird in Abschnitt C IV ausführlich 
erläutert und verteidigt.

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

5 EuGH GRUR 2019, 929 Rn. 57 ff. – Pelham/Hütter.
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me der Künstlichen Intelligenz (KI) ins Wanken geraten. Vertreter der KI-For-
schung behaupten, dass Systeme der Künstlichen Intelligenz bereits jetzt oder 
zumindest in näherer Zukunft in der Lage sind, autonom, d. h. ohne direkte Ein-
flussnahme durch einen Menschen, Objekte hervorzubringen, die wir gewöhn-
lich geistige Schöpfungen nennen. Für den Werkbegriff hätte das zur Folge, dass 
das Merkmal „persönlich“ uminterpretiert werden und auch der Künstlichen In-
telligenz der Status einer „elektronischen“ Person zuerkannt werden müsste, die 
die Rechte an Immaterialgütern erwerben und ausüben könnte. Diese Behaup-
tung der KI-Forschung wird in Abschnitt D ausführlich diskutiert. Die derzeit 
bekannten KI-Systeme bieten allerdings keinen Anlass, das Merkmal „persön-
lich“ in seiner bisherigen Deutung aufzugeben. Ob das aber für die zukünftige 
Entwicklung aufrechterhalten werden kann, ist ungewiss. Gegen die Einführung 
einer elektronischen Person als Inhaber ausschließlicher Rechte an Immaterial-
gütern, auch wenn KI-Forschung ihre Behauptung wahrmachen sollte, spricht 
entscheidend, dass KI-Systeme keinen menschlichen Körper haben und deshalb 
nicht wissen können, wie es ist, ein Mensch zu sein. Die Beurteilung, ob geis-
tige Gegenstände etwas für unsere menschliche Lebensform Bedeutsames zum 
Ausdruck bringen und deshalb schützenswert sind, muss deshalb nach wie vor 
Menschen überlassen bleiben.

Mit dem Begriff der Schöpfung („Originalität“, „Individualität“) ist das ent-
scheidende Kriterium benannt, das schützenswerte Werke aus der großen Masse 
von Geistesprodukten heraushebt, die Menschen tagtäglich hervorbringen. Die 
Versuche, ihn näher zu umschreiben, sind zahlreich und vielfältig. Sie werden in 
Abschnitt E I dargestellt und diskutiert. Weder eine rein personalistische noch 
eine rein werkorientierte Deutung des Begriffs wird dem Wesen der Schöpfung 
gerecht. Es muss vielmehr der Schöpfungsprozess ins Blickfeld gerückt werden, 
der die exklusive Beziehung zwischen Urheber und seinem Werk herstellt. Auf 
dieser Grundlage definiert der EuGH den Begriff der Originalität (Schöpfung, In-
dividualität) negativ, indem er ausschließt, dass ein geistiger Gegenstand, dessen 
Ausdruck durch technische Erwägungen, Regeln oder andere Zwänge bestimmt 
wird, eine Schöpfung ist.6 Dabei wird allerdings übersehen, dass alles geistige 
Schaffen regelfolgendes Handeln ist. Menschliche Äußerungen haben Sinn, 
wenn es Regeln und Gepflogenheiten gibt, die die Bedeutung der verwendeten 
Ausdrucksmittel festlegen. Bestehende Normen und Konventionen auf den ein-
zelnen Schaffensgebieten, die auch ästhetische sein können, schränken den Ge-
staltungsspielraum für schöpferische Personen nur dann ein, wenn sie sich von 
ihnen zwingen lassen. Lässt sich im Einzelfall ausschließen, dass der Schöpfer 
eines Werkes sich ausschließlich an bestehenden, üblichen und bekannten Tech-
niken und Regeln orientiert hat, steht fest, dass er in größerem oder kleinerem 
Maße eigene Regeln gesetzt und nach ihnen gehandelt hat. Für den Vorschlag, 
den Begriff der Schöpfung durch ein negatives Ausschlusskriterium dieser Art 
zu bestimmen, spricht vor allem unser Alltagsverständnis, wonach derjenige als 

6 Z. B. EuGH GRUR 2020, 736 Rn. 23 f. – Brompton.
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kreativ gilt, der nicht in vorgefertigten Schemata und Klischees denkt und han-
delt. Für es spricht auch, dass es im Gegensatz zu den alternativ in Betracht kom-
menden Begriffsbestimmungen die Unterscheidung zwischen Doppelschöpfung 
und unbewusster Entlehnung zu erklären vermag. Doppelschöpfung und un-
bewusste Entlehnung stimmen darin überein, dass jemand eine Erstschöpfung 
erneut hervorbringt, ohne sich bewusst zu sein, dass sein Werk einem bereits 
entäußerten Werk entspricht. Eine individuelle Doppelschöpfung wird geschaf-
fen, wenn auszuschließen ist, dass der Zweitschöpfer nach den Regeln des Erst-
schöpfers gehandelt hat. Die Doppelschöpfung ist daher individuell. Bei einer 
unbewussten Entlehnung kann dies nicht ausgeschlossen werden. Sie ist daher 
nicht individuell. Der entwickelte Begriff der Schöpfung ist nicht nur für Ori-
ginalwerke anwendbar, sondern bewährt sich auch bei der Beurteilung von Be-
arbeitungen und Umgestaltungen sowie von Sammelwerken. Welchen Schutz-
umfang das Urheberrecht im Fall von schöpferischen Veränderungen an einem 
geschützten Werk und bei der Schaffung eines Sammelwerkes bietet, wird in Ab-
schnitt E III ausführlich behandelt.

Der mittels eines negativen Ausschlusskriteriums präzisierte Schöpfungs-
begriff präjudiziert nicht, ob zusätzlich eine besondere Schutzschwelle, eine be-
stimmte Gestaltungshöhe, zu fordern ist, wie es lange Zeit in Deutschland spe-
ziell für Werke der angewandten Kunst befürwortet wurde. Ob man sich für eine 
großzügigere Schutzgewährung entscheidet oder an den – vermeintlich – hö-
heren Schutzanforderungen im Bereich der angewandten Kunst festhält, hängt 
davon ab, wie man sich zum Problem der kleinen Münze stellt und wie sich Ur-
heberrecht und Designrecht (Geschmacksmusterrecht) zueinander verhalten. 
Nach der Grundsatzentscheidung des BGH „Geburtstagszug“7 geht die Tendenz 
zwar eindeutig in Richtung einer großzügigen Haltung. Der Streitpunkt, ob eine 
bestimmte Gestaltungshöhe erreicht werden muss, ist dadurch jedoch nicht ein-
deutig geklärt, weil der BGH an seiner vorher verwendeten Kunstformel fest-
hält. Die Problematik der kleinen Münze und der Abgrenzung zum Designrecht 
wird in Abschnitt E II dargestellt und erörtert. Es wird dafür plädiert, die Forde-
rung nach einer bestimmten Gestaltungshöhe fallen zu lassen und die Kunstfor-
mel, wonach es auf die Auffassung der für Kunst empfänglichen und mit Kunst-
anschauungen einigermaßen vertrauten Kreise ankommen soll, ersatzlos aus der 
Urheberrechtsdogmatik zu streichen, weil sie weder dazu taugt, den Begriff der 
Schöpfung zu präzisieren noch eine bestimmte Gestaltungshöhe zu bestimmen.

Ein Nebeneinander von Design- und Urheberschutz, wovon der BGH in 
der Entscheidung „Geburtstagszug“ inzwischen ausgeht,8 macht allerdings nur 
Sinn, wenn es Erscheinungsformen von Erzeugnissen gibt, die neu und eigen-
artig, aber nicht individuell sind. Das ist nicht selbstverständlich, da auch die 
zwei- oder dreidimensionale Erscheinungsform eines Erzeugnisses ein geistiger 
Gegenstand, ein Formtyp, ist, der in einer Vielzahl von unterschiedlichen ma-

7 BGH GRUR 2014, 157 Leitsatz 1 – Geburtstagszug.
8 BGH GRUR 2014, 157 Rn. 35 ff. – Geburtstagszug.
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teriellen Vorkommnissen realisiert und schöpferisch sein kann. Kann man In-
dividualität überhaupt von Neuheit und Eigenart trennen oder ist Individualität 
nur eine Steigerung von Neuheit und Eigenart, wie es der früheren vom Reichs-
gericht entwickelten Stufentheorie entspricht? Die Antwort auf diese Frage 
macht es erforderlich, zu den Grundlagen des Designrechts vorzustoßen. Es 
wird sich zeigen, dass Musterentwerfer und Urheber sich in ihrem Schaffen je-
weils an Regeln orientieren, wobei der Urheber eigene Regeln setzt und danach 
handelt, während der Designer seine Gestaltungsspielräume dadurch ausfüllt, 
dass er im Rahmen vorhandener ästhetischer und technischer Regeln bleibt und 
sie so fortführt, dass ein Erzeugnis einer eigenen Art entsteht (→ Rn. E99 ff.). 
Das Urheberrecht und Designrecht sind deshalb unabhängig voneinander. Mit 
diesen Überlegungen kann auch erklärt werden, warum die Interpretationsleis-
tungen ausübender Künstler in der Regel keine schöpferischen Leistungen sind, 
wenn sie urheberrechtlich geschützte Werke darbieten. Sie verlassen den Rah-
men der vom Schöpfer gesetzten Regeln nicht, sondern füllen nur deren Unbe-
stimmtheitsstellen aus (→ Rn. F115).

Eine Theorie des Werkbegriff wäre unvollständig, wenn sie nicht auch die 
Schutzgegenstände der verwandten Schutzrechte einbeziehen würde. Ihnen ist 
gemeinsam, dass sie nicht auf schöpferischem Schaffen beruhen und sich auf die 
Produktion und Verbreitung von materiellen Sachen und unkörperlichen Er-
scheinungen beziehen, die geistige Gegenstände enthalten. In Abschnitt F wird 
den Fragen nachgegangen: Wie verhalten sich ihre immateriellen Schutzgegen-
stände zum Begriff des schöpferischen Werkes? Welche Kriterien bestimmen je-
weils die Schwelle zum Erwerb des Schutzrechts und treten an die Stelle des 
Merkmals der Schöpfung im Urheberrecht und der Eigenart im Geschmacks-
musterrecht? Welchen Umfang haben die den Inhabern der Leistungsschutz-
rechte jeweils gewährten Ausschließlichkeitsrechte? Auch wenn sie nicht auf 
schöpferischem Schaffen beruhen, bestehen eine Reihe von strukturellen Ge-
meinsamkeiten zum Urheberrecht. Schutzgegenstand ist nicht die Leistung 
selbst, die der jeweilige Rechtsinhaber erbringt, sondern sein Leistungsergeb-
nis. Dieses besteht wiederum nicht in dem materiellen Leistungsergebnis, etwa 
dem Bild-, Ton- oder Filmträger, sondern in dem geistigen Gut, das es enthält. 
Ob eine Verletzung des Schutzrechts vorliegt, entscheidet sich schließlich allein 
danach, ob in dem angegriffenen Verletzungsgegenstand dieser geistige Gehalt 
identisch oder verändert vorkommt. In allen Fällen muss der Rechtsinhaber 
eine qualifizierte wirtschaftliche, organisatorische und technische Leistung er-
bringen, die eine bestimmte Mindestschutzschwelle überschreitet. Teilweise er-
gibt sie sich wie im Beispiel des Datenbankherstellerrechts aus der gesetzlichen 
Umschreibung des Schutzrechts, teilweise muss sie wie im Fall des Lichtbild-
schutzes in den Schutztatbestand hineininterpretiert werden. Weil der Grund, 
das Leistungsergebnis zu schützen, in einer qualifizierten wirtschaftlichen, or-
ganisatorischen und technischen Leistung liegt, sind die verwandten Schutz-
rechte unabhängig vom Urheberrecht auch dann gegeben, wenn in ihren Leis-
tungsergebnissen schöpferische Werke vorkommen. Beide Rechte können dann 
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jeweils selbstständig und unabhängig voneinander von ihren Rechtsinhabern 
ausgeübt werden, was auch nach Ablauf der urheberrechtlichen Schutzfrist gilt. 
In das Schutzrecht wird eingegriffen, wenn das immaterielle Leistungsergebnis 
im Ganzen oder in Teilen identisch oder verändert so reproduziert wird, dass 
die Verwertungsinteressen des jeweiligen Rechtsinhabers spürbar beeinträchtigt 
werden. Wann dies im Einzelfall anzunehmen ist, ist auf der Grundlage einer 
Interessenabwägung nach den Grundsätzen der freien Benutzung zu beurteilen. 
Die Entnahme kleiner Textschnipsel, kleiner Bildausschnitte, ganz kurzer Ton- 
oder Videosequenzen genügt dazu in der Regel nicht.

2. Methodik des Vorgehens

In dieser Arbeit wird darauf verzichtet, detaillierte Übersichten über die zum 
Werkbegriff vertretenen Auffassungen in Rechtsprechung und rechtswissen-
schaftlichem Schrifttum anzugeben und Linien aufzuzeigen, in welcher Weise 
sie sich entwickelt haben. Es ist auch nicht beabsichtigt, eine Gesamtdarstel-
lung des Urheberrechts zu präsentieren. Es geht vielmehr um eine im Wesent-
lichen zeitunabhängige Erörterung des Werkbegriffs über die Grenzen der na-
tionalen Urheberrechtsordnungen hinaus. Die anderen interessanten Fragen, 
welche Rechte im Einzelnen dem Urheber zuwachsen, wie sie im Rechtsverkehr 
ausgeübt und im Verletzungsfall durchgesetzt werden können, sowie wann sie 
wegen übergeordneter Allgemein- oder Partikularinteressen zu beschränken 
sind, bleiben weitgehend ausgeklammert. Auf sie wird nur dann eingegangen, 
wenn sie Rückschlüsse auf den Werkbegriff zulassen.

Meine Herangehensweise ist eine analytische.9 Das bedeutet erstens, die zen-
tralen Fragen, die sich um den Werkbegriff ranken, so präzise wie möglich zu 
formulieren. Zweitens soll der Raum der möglichen Antworten so vollständig 
wie möglich ausgelotet werden, indem die Hauptpositionen, die man im Hin-
blick auf diese Fragen einnehmen kann, als hypothetische Annahmen vorgestellt 
und auf ihre Konsequenzen hin getestet werden, gleichgültig ob sie in Recht-
sprechung und Literatur vertreten werden. Und drittens sollen die Argumente 
diskutiert werden, die für und gegen die einzelnen Positionen sprechen. Es er-
hält diejenige Position den Zuschlag, die die Tests am besten übersteht und die 
intuitiv befriedigendsten Ergebnisse liefert. Ziel ist, die begrifflichen Implikatio-
nen, die mit den zentralen Merkmalen des Werkbegriffs verbunden sind, und die 
argumentativen Zusammenhänge so klar wie möglich herauszuarbeiten.

Was die Arbeit um den Werkbegriff einerseits so schwierig aber andererseits 
so reizvoll macht, ist, dass ständig über den Tellerrand des Urheberrechts hinaus-
geblickt und auf die Ergebnisse und Methoden aus anderen Wissenschaftszwei-
gen namentlich der Kunst- und Wissenschaftstheorie, der Sprachphilosophie 
und der Geschichtswissenschaft zurückgegriffen werden muss. Große Aufmerk-
samkeit erfordert insbesondere das Verhältnis zu den anderen Systemen des 
Immaterialgüterrechts. Es wird allerdings nicht, wie ursprünglich geplant, im 

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

II. Theoriengeschichtlicher Abriss

1. Privilegienwesen

Zu den Gemeinplätzen in der Theorie- und Dogmengeschichte der Immate-
rialgüterrechte gehört es, auf den Beitrag zu verweisen, den die Aufklärung zur 
Rechtfertigung und für die Ausformungen dieser Rechte geleistet hat.10 Die im 
18. und 19. Jhdt. aufkommende naturrechtlich begründete liberale ökonomische 
und politische Theorie des geistigen Eigentums bildete einen wirkungsmächti-
gen Gegenentwurf zu dem im Ancien Régime politisch vom Absolutismus und 
wirtschaftlich vom Merkantilismus geprägten Schutz geistiger Leistungen durch 
Polizei und Privilegien.11 In der rechtshistorischen Forschung zum Urheber-
recht wird zwar vertreten,12 dass in den Druckprivilegien, insbesondere den Au-
torenprivilegien bereits der Gedanke des Urheberrechtsschutzes zum Ausdruck 
gekommen sei.13 Gegen die Auffassung, mit der Erteilung eines Autorenprivilegs 
sei die Anerkennung eines im Augenblick der Werkschöpfung entstandenen, 
dem Urheber zustehenden ausschließlichen Rechts auf wirtschaftliche Nutzung 
des privilegierten Werks verbunden gewesen,14 spricht aber vor allem die stets 
mitverfolgte wirtschaftspolitische und polizeiliche Zielsetzung der Privilegien-
erteilung sowie die Druckbezogenheit15 auch der Autorenprivilegien, die nur im 
Druck erschienene – einschließlich nach heutigem Recht nicht schützbare16 – 
Werke gegen Nachdruck schützten. Der Gedanke, der hinter den Druckprivi-

10 Vgl. z. B. Luf (1988), S. 9 ff.; Dölemeyer/Klippel (1991), S. 185 ff. Rn. 4, 15 ff.
11 Dölemeyer/Klippel (1991), S. 185 ff. Rn. 3.
12 Vor allem von Pohlmann (1961), S. 13 ff.; Pohlmann GRUR 1962, 9 ff.
13 Dagegen vor allem Bappert (1962), S. 183 ff.; vgl. auch Dölemeyer/Klippel (1991), S. 185 ff. 

Rn. 11 ff. Dazu auch → Rn. E71.
14 So Pohlmann (1961), S. 33 f.
15 Bappert (1962), S. 186 ff.
16 Kohler (1907), S. 33.
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legien stand, war nicht: Der Autor verdient den Schutz, sondern, wer das Wag-
nis unternimmt, ein Schriftwerk zu drucken, und die Kosten daran setzt.17 Wie 
insbesondere Dölemeyer/Klippel18 überzeugend herausgearbeitet haben, stand 
bei der Privilegienerteilung die Gewerbeförderung im Vordergrund, an dessen 
Seite die Zensur und steuerliche Zweckverfolgung trat. Sie diente dem absolutis-
tischen-merkantilistischen Wirtschafts- und Gesellschaftssystem dazu, nach den 
Vorstellungen des Souveräns mehr oder weniger willkürlich19 wirtschaftliche 
Prozesse zu steuern und obrigkeitsrechtlich zu kontrollieren. Mit dem Zusam-
menbruch des Ancien Régime verloren die Privilegien ihre Legitimation, was in 
Frankreich darin gipfelte, dass sie im Zuge der Großen Revolution aufgehoben 
wurden. Mit dem neuen liberalen Gesellschaftsverständnis, das die Herstellung 
eines freien Marktes und die Zurückdrängung des Staates aus dem Wirtschafts-
geschehen forderte, waren die bisherigen Mittel gewerblichen Rechtsschut-
zes und des Schutzes von Autor und Verlegern durch Privilegien, Polizei- und 
Zunftordnungen nicht mehr vereinbar.

2. Theorie des geistigen Eigentums

Um deren Interessen weiterhin zu schützen, mussten deshalb neue rechtliche 
Lösungen gefunden werden. Die Antwort gab die naturrechtlich begründete 
Theorie des geistigen Eigentums. Die Theorie des geistigen Eigentums fußt auf 
der Lehre von John Locke,20 nach der das Sacheigentum seine Grundlage und 
Rechtfertigung in der Neu- und Umgestaltung einer ursprünglich allen zugäng-
lichen naturgegebenen Sache durch eigene Arbeit findet:

„Jeder Mensch hat Eigentum an seiner eigenen Person. Auf diese hat ein Recht nur er al-
lein. Die Arbeit seines Körpers und das Werk seiner Hände sind im eigentlichen Sinn sein 
Eigentum. Was immer er dem Naturzustand entrückt, hat er mit seiner Arbeit gemischt 
und ihm etwas eigenes hinzugefügt, es somit zu seinem Eigentum gemacht, das das ge-
meinsame Recht der anderen ausschließt.“

Obwohl Locke selbst seine Theorie nicht zur Begründung des geistigen Eigen-
tums herangezogen hat,21 konnten seine Gedanken unschwer auf das geistige 
Schaffen des Menschen übertragen werden.22 Für die nachfolgende aufkläre-
rische Rechtsphilosophie (z. B. Fichte, Schopenhauer, Hegel) zur Begründung 
der Rechte an immateriellen Gütern war wie bei Locke das normative Grund-
prinzip der Freiheit des Menschen grundlegend: Freiheit im Sinne von Auto-
nomie, die den Menschen als Person unter die Anforderung vernünftiger Selbst-

17 Kohler (1907), S. 33.
18 Dölemeyer/Klippel (1991), S. 185 ff. Rn. 11 ff.
19 Vgl. auch Ulmer (1980), S. 55.
20 Locke (1960), II 5 § 27, deutsche Ausgabe, Zwei Abhandlungen über die Regierung, 1977, 

S. 215 ff.; dazu näher Oberndörfer (2005), S. 23 ff.; Stallberg (2006), S. 61 ff.
21 Oberndörfer (2005), S. 38, 57 ff.
22 Vgl. Kersting ARSP 67 (1981), 157, 168.
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