Teil 1 - Schutzvoraussetzungen und Schutzbereich
tter Diskutant - Dr. Matthias Leistner

Ganz herzlichen Dank. Ich finde es eine ganz wunderbare Gelegenheit, hier - zumal
in meiner Heimatstadt Berlin — mit der Familie des Urheberrechts, in so schoner At-
mosphare diskutieren zu dirfen. Also ganz herzlichen Dank an die Organisatoren,
hier dabei sein zu kdénnen, und zumal nun auch nachdenken zu dirfen tiber die bei-
den Thesen von Frau Prof. Buydens und Frau Prof. Kur.

Ich fand es bemerkenswert, wie ausgezeichnet sich die vorgetragenen Thesen in ih-
rem methodischen Ansatz erganzen. Zum einen das philosophische Fundament, das
Prof. Buydens gelegt hat, mit héchst vielfdltigen Belegen, die von Thomas Hobbes
bis Andy Warhol reichen (damit zugleich selbst ein schoner Beleg fiir das Facetten-
reichtum menschlicher Kreativitdt); und dann auf der anderen Seite, Prof. Annette
Kur, die dem gewissermafen, man kann es ja gar nicht anders nennen, eine instituti-
onendkonomische Analyse gegeniiberstellt, die Gibergreifend fragt, wo hakt es
denn?, aus der Sicht der Institutionentheorie und gewissermafien diesem philosophi-
schen Fundament die praktische-instrumentale Seite hinzufligt. An dieser Dichoto-
mie (philosophische Grundlage deontologischer naturrechtlicher Art auf der einen
Seite und auf der anderen Seite institutionentheoretische Analyse, dann wohl mehr
utilitaristischer Art) wiirde ich mich gerne orientieren und dabei die Thesen zum An-
lass nehmen, vielleicht bezlglich des philosophischen Fundaments doch am einen
oder anderen Pfeiler zu riitteln, statt dessen den einen oder anderen kleinen Holz-
balken vielleicht auch neu einzuziehen, wodurch das System ein wenig offener fiir in-
teressenjuristische Ansatze wird und mehr Ricksichtnahme auf die Abwagung der
beteiligten subjektiven Interessen gestattet, was u.U. zugleich eine gréRere Metho-
denehrlichkeit in der Rechtsanwendung erméglicht.

Zuerst zu der These, dass das Urheberrecht an eine bestimmte sozio6konomische
Umgebung gebunden sei. Selbstverstandlich ist es das. Genau wie das Eigentum. Seit
dem Scheitern der Eigentumsbegriindung von John Locke, seit dem Scheitern der
Willenstheorie des Eigentums von Hegel wissen wir, dass das Eigentum letztlich ein
institutionentheoretisches Mittel ist, um die Gesellschaft zum Funktionieren zu brin-
gen; demgegeniiber lasst sich eine liickenlos deontologische, naturrechtliche Be-
griindung wohl nicht erbringen[5]. Und seit 1917 und der Sowjetunion, die das Volks-
eigentum einfiihrte, wissen wir auch, dass wenn sich die entsprechenden politéko-
nomischen Rahmenverhaltnisse drastisch andern, prompt derartige Rechte auch ab-
geschafft werden kénnen, selbst wenn sie bisher positivrechtlich noch so fest veran-
kert schienen.

Aber was folgt daraus? Die Frage lautet ja differenzierter, ,,wo sollen wir was ab-
schaffen®, wie weit soll die Befugnis des geistigen Eigentiimers reichen? Frau Prof.
Buydens bringt in diesem Zusammenhang einige Beispiele — die open source soft-
ware, neue Kunstformen etc. — und kniipft daran die These, dass das Urheberrecht
als solches unter Umstanden schon gar nicht mehr funktioniere, schon gar nicht
mehr die gesellschaftliche Wirklichkeit reflektiere. Das mag in Einzelfdllen richtig
sein; insbesondere mag die klassische incentive-Theorie einer utilitaristischen Be-
grindung des Urheberrechts so unmittelbar nicht mehr zu halten sein. Ich wiirde
aber bei einigen der Beispiele doch ein Vorsichtszeichen setzen und insbesondere die
Frage aufwerfen, ob nicht selbst unter Verzicht auf oder Einschréankung des incenti-
ve-Ansatzes doch die Notwendigkeit des Urheberrechts sich utilitaristisch gut be-
griinden 13Rt, selbst wenn man sich allein auf das Ziel der Schaffung marktmaRiger



Funktionsbedingungen, die eine optimale Verbreitung kreativer Leistungen befor-
dern, kapriziert. Um beispielhaft einmal die open source-Bewegung herauszugreifen:
Ist es denn tatsachlich so, dass diese Form kollektiven Schaffens, das Urheberrecht
als solches fragwiirdig macht? Ich wiirde dem genauso plakativ die These entgegen-
halten, ohne Funktionieren des Urheberrechts hatte sich die open source Bewegung
nie entwickeln kénnen. Aus folgendem Grunde: Ein Pfeiler der open source Bewe-
gung ist es, dass die Bearbeitung wiederum freigegeben wird. Ich bearbeite den frei-
en Code, die Bearbeitung ist wiederum frei. Dieser Pfeiler trégt in der Tat zwei-
felsohne, auch unter Hinfortlassung des urheberrechtlichen Fundaments. Unter ge-
dankenexperimenteller Hinweglassung urheberrechtlicher Rahmenbedingungen
hatte jedermann freien Zugriff auf den Code frei und seine Bearbeitung wdre dann
aus denselben Griinden wiederum frei. Aber ein ganz wichtiger zweiter Pfeiler — die-
se Systeme heien nicht umsonst open source - ist es, den neu erstellten Code dann
auch wiederum offen zu legen. Und wie ware dies ohne urheberrechtlichen Hinter-
grund durchsetzbar? Ein Beispiel: Der zweite Bearbeiter, verbessert einen vorliegen-
den Code, der nunmebhr rein rechtlich frei ware, und verschliisselt dann aber sein Ar-
beitsergebnis und gestattet nur (auf rein vertragsrechtlicher Grundlage) selektiven
Zugang. Aus der Sicht der open source Bewegung miuisste es nun durchsetzbar sein,
dass der bearbeitete Code wiederum offengelegt wird. Meine plakative Gegenthese
an dieser Stelle lautet: mit dinglicher Wirkung gelingt das gerade nur deshalb, weil
der gesetzliche Rahmen des Urheberrechts - institutionentheoretisch sozusagen als
zwingender Hintergrund — zur Verfiigung steht, um das Modell der open source
software auf diesem Wege durchsetzen zu kdnnen. Mindestens als Kriicke ist das
Urheberrecht in diesem Falle also ganz im Gegenteil sogar wichtig, um eine entspre-
chende neue Kreativitdtsform zu stiitzen.

Mit anderen Worten, die Fragen, wo missen wir nun korrigieren im Urheberrecht,
wo liegen die Probleme sind wohl eher konkret, weniger grundsatzlicher Natur (im
Sinne einer Frage nach der Abschaffung des Urheberrechts)? Philosophisch ist der
Ansatz von Prof. Buydens tiber den Gleichheitsgedanken uneingeschrankt zustim-
mungswiirdig. Ich méchte dem Zitat von Thomas Hobbes noch hinzufiigen, dass
auch die Theorie von John Rawls letztlich auf einem Gleichheitsbegriff hinter dem
,»veil of innocence* (der einzelne kennt seine Talente gar nicht, weif§ gar nicht, wel-
che Talente er hat, ob er ein groBer Kiinstler ist oder eher ein Computerprogrammie-
rer) fut: Fir das Urheberrecht lieRe sich das etwa fruchtbar machen, indem man ei-
ne Balance zwischen den Interessen derjenigen Urheber, die eher auf vorbestehen-
den Werken aufbauen (man denke an den genialen ,,Kopisten* William Shakespeare)
und demnach auf weite Bereiche freier Benutzung zur Schaffung ihrer eigenen neu-
en Werke angewiesen waren und denjenigen Urhebern, die eher im Sinne des heuti-
gen Trends zum individuellen, ganz eigenstandige Werke schaffen und daher in die-
sem Zusammenhang eher ein Interesse an weiterreichendem Schutz gegen Fortbe-
nutzung ihrer Werke hatten, auf Grundlage eines hypothetischen Vertrags hinter
dem veil of innocence sucht, den die Gesamtheit der Urheber schlieRen wiirde, wenn
der Charakter seines eigenen Schaffens dem einzelnen Urheber noch unbekannt wa-
re. Auf diese Basis stlitzt John Rawls ja seine ganze philosophische Theorie einer li-
beralen Gesellschaft, spater eingeschrankt, im political liberalism, auf die Reichweite
einer politischen Theorie. Begrifflich weist dies alles in der Tat Richtung auf die
Selbstbestimmung als philosophische Grundlage auch des Urheberrechts. Konkret
im urheberrechtlichen Kontext der Schutzvoraussetzungen des deutschen Rechts
entspricht dem wohl am ehesten dann der Spielraumbegriff als methodologischer
Ansatz. Der begrifflich systematische Ansatz von Frau Prof. Buydens entspricht dem
kongenial.



Nichtsdestotrotz wiirde ich die These wagen, dass noch in dem schénsten dedukti-
ven System und in dem schdnsten vermeintlich verobjektivierten Kriterium stets ein
Raum steckt flr subjektiv-normative Wertung im Sinne schlichter Interessenjurispru-
denz. Und ich glaube, dass, wenn wir den Spielraumbegriff anwenden, sich auch hier
wieder ein Raum fiir subjektive Wertungen sozusagen ,,versteckt‘. Das subjektiv-
normative ,,Kaninchen“, das im ,,objektiven Hut* des Spielraumsbegriffs — wie von
Frau Prof. Buydens vorgeschlagen — meines Erachtens steckt, ist der Begriff der es-
sentialité. Auf Grundlage des Spielraumbegriffs soll ja differenziert werden in einer-
seits essentielle Spielrdume fiir kreative Gestaltung und dann auf der anderen Seite
lediglich akzessorische Spielrdume fiir kreative Gestaltung. Ist das dann nicht doch
wieder ein Stiick subjektiver Wertung? Und ich darf daran erinnern, dass der BGH
stets im Rahmen der Schutzvoraussetzungen Interessenabwagungen vorgenommen
hat, die — begrifflich im Rahmen der Priifung der Schutzvoraussetzungen verankert —
doch inhaltlich schlicht auf eine normative Abwagung zwischen dem Interesse (der
Nutzer und der Allgemeinheit, sowie nachfolgender Urheber) an freiem Werkzugang
und dem Interesse (der vorangehenden Urheber) an Exklusivschutz hinauslaufen.
Denkt man einmal an die bekannten Entscheidungen ,,Staatsexamensarbeit“[6] und
»Anwaltsschriftsatz“[7], so stellt sich die Frage, ob es in diesen Entscheidungen tat-
sachlich vorrangig um die Frage ging, ob und inwieweit der betroffene Anwalts-
schriftsatz und die betroffene Staatsexamensarbeit originell oder individuell genug
waren, um den Schutz des Urheberrechts zu erlangen? Im Kern ging es wohl eher um
die abwagende Losung eines Interessenkonflikts: Es ging (um beim Beispiel der Ent-
scheidung ,,Anwaltsschriftsatz zu bleiben) darum, dass jemand im Rahmen der (im
Interesse der Allgemeinheit schiitzenswerten) Informationsfreiheit tiber bestimmte
Fragestellungen berichten wollte und daran durch das Urheberrecht gehindert wur-
de. Und das Gericht stand vor der Frage: wie stellen wir denn hier die Meinungsfrei-
heit und die Informationsfreiheit her? Und dann wird die — durchaus interessenge-
rechte Lésung der Problematik — in das Prokrustesbett der Priifung der Schutzvor-
aussetzungen gezwangt. Die Frage ist, ob und inwieweit es in diesen Rahmen ge-
hort.

Beispielsweise im englischen Recht ware der Ansatz ein anderer: Fiir derartige Falle
wirde zundchst das Vorliegen einer public interest Ausnahme gepriift. Wenn die
nicht ausreichte, dann wiirde mehr oder weniger unmittelbar auf die Wertungen des
Human Rights Act, der neuestens fiir England die Europdische Menschenrechtskon-
vention umsetzt, zurlickgegriffen. Entsprechende Entscheidungen zur Abwagung
zwischen Informationsfreiheit und Urheberrechtsschutz liegen bereits vor[8]. Be-
merkenswert fiir unsere Fragestellung nach normativen Interessenabwdgungen im
Rahmen vermeintlich rein auf das kreative Schaffen orientierter Begriffe ist rechts-
vergleichend, dass im englischen Recht fiir eine Fragestellung, die deutsche Gerichte
- soweit es im einzelnen Fall an einschlagigen geschriebenen Schrankenbestimmun-
gen mangelte — im Rahmen einer strengen Priifung der Schutzvoraussetzungen ge-
16st haben, eine Ausnahme zum Urheberrecht heranziehen beziehungsweise kon-
struieren wiirden. Das ist wohl methodenehrlicher als die Losung deutscher Gerich-
te, die die zugrundeliegende Interessenabwdgung in einer strengen Priifung der
Schutzvoraussetzung gewissermalien ,,versteckt. Dies begriindet ein caveat vor zu
groflem Vertrauen in begriffliche Systembildung.

Letztlich scheint mir die rein begriffliche Systembildung in Einzelfdllen ohnedies im-
mer wieder an Grenzen zu stof3en. Die Suche nach Problemen und Grenzen des be-
stehenden urheberrechtlichen Systems miisste demnach mehr in die Richtung insti-
tutionendkonomischer Ansdtze gehen, wir missten uns gewissermalen konkret fra-
gen, wo hakt es dennim Moment, wo liegen die Probleme, die konkret unsere freie



Marktwirtschaft storen, die konkret unsere freie Meinungsverfassung stéren. Hierfiir
koénnte man zum einen wiederum rein theoretisch ansetzen. Dies weist auf die Theo-
rien der 6konomischen Analyse des Rechts, die sich letzthin immer intensiver einer
Analyse urheberrechtlicher Probleme annehmen. Die Problematik all dieser Ansdtze
liegt — neben wohl [6sbaren Bedenken normativ grundrechtlicher Natur —in ihrer
methodologisch unvermeidlichen Unbestimmtheit. Ohne an dieser Stelle in Einzel-
heiten gehen zu kdnnen, sind utilitaristische Ansdtze zur Suche nach dem geeigneten
Balancepunkt hinsichtlich der konkreten Reichweite urheberrechtlichen Schutzes
aus methodischen Griinden stets auf normativen ,,input* angewiesen, um zu kon-
kreten Ergebnissen zu gelangen. Die Gefahr dieser Ansdtze liegt dabei darin, dafé sie
diesen normativen ,,input — anders als ein offen interessenjuristischer Ansatz - hin-
ter methodischen Grundannahmen (etwa der fiir die cost/benefit-Analyse gewahlten
baseline bestehenden Rechts, der Auswahl der jeweils zur Analyse ,,freigegebenen
Institution bei konstanter Erhaltung aller anderen Rahmenbedingungen, die doch an
sich ebenfalls freigegeben sein missten und zu Ausweichbewegungen fiihren wiir-
den etc.) gewissermaflen verbergen. Die utilitaristischen Ansatze begegnen — soweit
es liber eine rein systemtheoretische Interessenstrukturierung hinaus um die Suche
konkreter L6sungen geht — also deshalb durchgreifenden Bedenken, weil sie norma-
tive Wertungen eher zu verbergen drohen, als aufzudecken vermdégen.

Scheitern demnach einerseits rein utilitaristische Ansdtze zur theoretischen Analyse
der Probleme und erscheint es andererseits dennoch notwendig, im institutionené-
konomischen Sinne nach Problemen des Urheberrechts in seiner Rolle als einer
Funktionsbedingung von Markten fiir kreative Leistungen zu suchen, so bleibt allein
ein Pladoyer fiir die Bedeutung der Empirie. Seit, 20, 25 oder 30 Jahren sind wir in
wachsendem Maf3e mit den Problemen der Informationsgesellschaft auseinanderge-
setzt (seit etwa 10 Jahren in ihrer Qualitdt nochmals durch das Aufkommen neuer
Nutzungsformen im Internet drastisch verstarkt); insofern bietet es sich doch an,
einmal in dem ganz tibergreifenden Sinne, wie ihn Prof. Annette Kur vorgeschlagen
hat, danach zu fragen, wo sich konkrete Probleme in der Praxis gezeigt haben? Es
liegen ja zwischenzeitlich unzdhlige Gerichtsentscheidungen und mehr oder weniger
gegliickte Lésungsversuche des nationalen, regionalen und internationalen Rechts
vor. Es [aRt sich anhand dessen doch in stetig wachsendem MalRe erkennen, wo die
Probleme liegen und welche Lésungen — insbesondere in der Entscheidungspraxis
der Gerichte — gewissermalen ,,von unten herauf’ heranwachsen. Es ist bei der em-
pirischen Analyse des Fallrechts nur darauf zu achten, dass sich dieses natiirlich —
zumal in den kontinentaleuropadischen Rechtssystemen — in den Zwangen des ge-
schriebenen Rechts (aber auch im common law in den Zwangen der bestehenden ac-
tions) entwickelt. Es ist also bei der Betrachtung weniger auf den systematischen Zu-
sammenhang einer konkreten Entscheidung — etwa den Bezug auf die Schutzvoraus-
setzungen oder auf die Schranken des Urheberrechts — sondern vielmehr inhaltlich
auf das zugrundeliegende Problem zu achten. Ein solcher problemorientierter An-
satz nimmt das Fallrecht zuerst nur zur Grundlage, um die bestehenden Probleme zu
identifizieren und fragt dann in einem zweiten Schritt, genau, wie von Annette Kur
vorgeschlagen, innerhalb welcher rechtlichen Kategorie dann das konkret identifi-
zierte Problem am besten zu [6sen ware.

Zwei Problemfelder habe ich herausgegriffen, indem ich versucht habe, aus all den
Problemfeldern, die wir im Moment beobachten im Urheberrecht, diejenigen zu
wahlen, die auch die Schutzvoraussetzung mit berthren.



Da ist zum einen die Frage, die hier noch von Prof. Andreas Heinemann und Dr.
Beatriz Conde Gallego diskutiert werden wird: Wann wird ein Unternehmen in
marktbeherrschender Position wohl aufgrund seines Urheberrechts den Wettbe-
werb behindern, weil es seine marktbeherrschende Position missbrauchen kann? Auf
den ersten Blick handelt es sich um eine rein kartellrechtliche Fragestellung unter
Art. 82 EGV, aber ganz schnell und ganz nahe liegend, auf den zweiten Blick, wenn
wir die Félle betrachten, wo es Probleme gab (Magill, IMS-Health)[9], wird deutlich,
daR an dieser Stelle ein auch bereits weithin beobachteter Zusammenhang mit den
Schutzvoraussetzungen des Urheberrechts besteht. In Magill erstreckte sich das Ur-
heberrecht letztlich auf den Schutz der Information als solcher. Das war auch eine
Frage der Schutzvoraussetzung. An sich erfafste das Urheberrecht nur die gedruck-
ten Programme, unvermeidlich waren aber die sogenannten Grundinformationen
systemwidrig mit erfal3t und das Urheberrecht hatte gewissermafen systemwidrig
einen Schutz der Information als solcher ausgel6st. Deshalb gab es Probleme im
Markt (die zudem auch auf der oligopolistischen Struktur der Angebotsseite mit le-
diglich drei Sendern beruhten); die Probleme wurden korrigiert tiber das Wettbe-
werbsrecht, die systematisch richtige Losung hatte wohl bei einer strengeren Hand-
habung der Schutzvoraussetzungen gelegen.

Etwas anders lag der Fall in IMS Health. Hier war in der Tat nur ein wohl durchaus
schutzwirdiges Leistungsergebnis — eine bestimmte Datenbankstruktur -, die sich
als konkrete Umsetzung auch von dem zugrundeligenden methodischen Ansatz
noch trennen lie, durch das Urheberrecht geschiitzt. Wegen der Ndhe derartiger
Schutzgegenstande zum Schutz bloRer Konzeptionen und Methoden besteht inso-
weit die Gefahr, daf$ sich derartig urheberrechtliche geschiitzte Strukturen — ent-
sprechende Marktbedingungen vorausgesetzt — durch Netzwerkeffekte rasch zu ei-
nem Standard mit lock in-Situation entwickeln, der fiir nachfolgende Wettbewerber
zur unuiberwindlichen Marktzutrittsbarriere wird. Diese Entwicklung ist aber - gra-
duell anders als in Magill - nicht beinahe notwendige Folge der (iberdehnten Reich-
weite urheberrechtlichen Schutzes; es besteht bei derartigen Schutzgegenstanden -
wie Datenbankstrukturen u.d. — lediglich eine inharente Eignung, sich unter be-
stimmten Wettbewerbsbedingungen zu einer derartigen Barriere zu entwickeln, das
Urheberrecht setzt hier also allenfalls sozusagen eine wettbewerbliche Gefahrenla-
ge. Wiederum stellt sich die Frage, wie derartige Probleme am besten zu I6sen sind:
Uber eine Korrektur im Wettbewerbsrecht — die, anders als vom EuGH in seiner (sys-
tematisch zweifelhaften) kumulativen IMS-Health-Doktrin vorgedacht, wohl allein
anhand der zwei Priifungselemente der (streng 6konomisch gepriiften) indispensa-
bility und der fehlenden Rechtfertigung der Lizenzverweigerung erfolgen sollte —,
schon bei einer strengen Auslegung der Schutzvoraussetzungen des Urheberrechts
oder (iber spezialgesetzliche Zwangslizenzen im Urheberrecht fiir derartige Falle?
Angesichts der lediglich im — zumal bei strenger Analyse des Kriteriums der Indispen-
sabilitdt — wohl seltenen Fall einer ganz bestimmten Marktlage eintretenden Wett-
bewerbsbeschrankung, liegt es nahe, in derartigen Fallen die Korrektur des Wettbe-
werbsrechts einer voreiligen Erh6hung der Schutzvoraussetzungen fiir allenfalls po-
tentiell wettbewerbsgefahrdende Schutzgegenstdnde, die das Kind wohl mit dem
Bade ausschiittete, vorzuziehen. Im Einzelfall - etwa betreffend das Investitions-
schutzrecht fiir Datenbanken —kdmen wohl auch urheberrechtliche Zwangslizenzen
in Betracht.

Die Fragestellung 133t sich im hiesigen Rahmen schon aus zeitlichen Griinden nicht
abschlieRend durchdenken. Doch illustriert sie das allgemeinere Problem, welche
Kriterien heranzuziehen sind, um die Frage nach der systematisch geeigneten Stel-
lung fiir Lésungen einmal identifizierter Probleme im System des bestehenden



Rechts zu beantworten. Da fallt bei Annette Kur der Begriff der Beweislast; diesen
Ansatz kann man nur unterstreichen: die Frage der Beweislast bzw. — wohl zumeist
eher - der Darlegungslast, ist naturgemaf3 ein entscheidendes Kriterium fir die sys-
tematische Verortung. Die Frage muf? lauten, wer die Initiativlast tragen soll: Soll der
Urheber klagen miissen oder soll derjenige klagen miissen, der die Information
braucht? Letzteres wiirde fiir das Wettbewerbsrecht sprechen, ersteres fiir Korrek-
turen im Urheberrecht. Derartige Einzelfragen dirften sich im Sinne einer Folgenana-
lyse dann auch durchaus einmal sinnvoll institutionentheoretisch und mikroékono-
misch analysieren lassen, ohne dass es moéglich ware, an dieser Stelle in die Einzelhei-
ten zu gehen.

IMS-Health unterstreicht im tibrigen auch das caveat, das Annette Kur im Hinblick auf
den Rickgriff auf ergdnzenden Leistungsschutz im UWG als alternative Lésung du-
Rert. Die Kommission hat in einem anderen Verfahrensstrang ja mittlerweile ihre
einstweilige Anordnung mit dem Argument zurtickgezogen, es herrsche mittlerweile
Wettbewerb auf dem deutschen Markt[10]. Das OLG Frankfurt hat namlich entschie-
den, dal$ das Datenbankurheberrecht sich nicht auf die wettbewerbsentscheidende
1860-Bausteinstruktur erstrecke und — wenn tiberhaupt - insoweit allenfalls ein ge-
meinschaftliches Urheberrecht von IMS und den Kunden zu erwdgen sei. Allerdings
bejaht das OLG Frankfurt in derselben Entscheidung bemerkenswerterweise den er-
ganzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz, der doch aber in der konkre-
ten Marktsituation zu ganz dhnlichen Problemen wie der urheberrechtliche Schutz
flhren dirfte. Das illustriert Annette Kurs Warnung, dass ein allzuweit gezogener
wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz — wie es Hanns Ullrich einmal in einer Dis-
kussion ausgedriickt hat — den Teufel mit dem Beelzebub auszutreiben drohte. Inso-
fern erscheint der Riickgriff auf ein — gegebenenfalls noch liber den Rahmen des
neuen UWG hinaus — de lege ferenda zu schaffendes flexibles Instrument ergdnzen-
den wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes hochproblematisch. Denn auch die
europdische Harmonisierung hatte zweifelsohne die Tendenz, derartige neue Schutz-
instrumentarien des nationalen Rechts dann wiederum auf dem obersten existieren-
den Niveau zu harmonisieren. Das beste existierende Beispiel bietet in diesem Zu-
sammenhang die Datenbankrichtlinie: hier sollte urspriinglich (ausweislich des ers-
ten Kommissionsentwurfs) ein ergdnzender wettbewerbsrechtlicher Leistungs-
schutz harmonisiert werden. Rein gesetzgebungstechnisch eignen sich aber Rege-
lungen auf Grundlage rein unbestimmter Rechtsbegriffe — wie ein wettbewerbs-
rechtlicher Leistungsschutz, der zumal auf der Grundlage englischen Rechts als sys-
tematisch vollkommene Neuerung im common law kaum statutorisch durchsetzbar
wadre — wenig fiir eine effektive Harmonisierung; also wurde in der Folge dann doch
ein regelrechtes investitionsschiitzendes verwandtes Schutzrecht eingefiihrt[11].

Soviel zur erstgenannten Problematik potentieller Wettbewerbsgefahrdungen durch
das Urheberrecht, die sich durch Einbeziehung neuer Schutzgegenstdnde letzthin
verscharft haben mag. Noch ganz kurz zur zweiten Problematik, die sich in der Praxis
beobachten [&Rt: Gelegentlich leidet offenbar die Informationsfreiheit im Sinne eines
freien Austauschs von Meinungen unter den strengen Grenzen, die das Urheberrecht
im einzelnen Fall ziehen kann. Zum einen ist es sicher wert aufzuhorchen, wenn gan-
ze Wissenschaftlerorganisationen - insbesondere auch die Max-Planck-Gesellschaft -
mittlerweile die Beflirchtung duf3ern, der freie Fluss an Informationen werde durch
urheberrechtliche Restriktionen zumal unter den oligopolistischen Bedingungen der
Verlagsstrukturen im Bereich wissenschaftlicher Publikationen, behindert. Wenn Na-
turwissenschaftler, die das Urheberrecht sicher nie vorrangig umtrieben hat, letzthin
immer horbarer die Frage aufwerfen, ob und inwieweit sie ihre Publikationen in Int-
ranets und im Internet veréffentlichen diirfen und mit unglaubiger Skepsis die zahl-



reichen urheberrechtlichen Restriktionen in diesem Bereich zur Kenntnis nehmen, ist
dies eine bedenkliche Entwicklung.

Zum zweiten kommt es im einzelnen Fall - trotz der (librigens in unterschiedlicher
Ausgestaltung sowohl im copyright, als auch im Urheberrecht kontinentaleuropai-
scher Pragung bestehenden) Schrankenregelungen — wohl auch zu Behinderungen
der Freiheit der journalistischen Berichterstattung durch urheberrechtliche Restrikti-
onen, wie es wiederum das Fallrecht illustriert. So liegt eine Entscheidung des House
of Lords in England vor, die darauf verweist, daf} — wo die public interest Ausnahme
des englischen Rechts nicht geniigt — eine Ausnahme vom Urheberrecht im beson-
ders gelagerten Einzelfall unmittelbar auf die Informationsfreiheit nach der europai-
schen Menschenrechtskonvention, wie sie sich in England durch den Human Rights
Act umgesetzt findet, gegriindet werden kénnte. Der Vergleich zur (zweifelhaften)
deutschen Lésung derartiger Einzelfdlle tiber die strenge Auslegung der Schutzvor-
aussetzung wurde bereits oben gezogen.

Um diese im Rahmen eines — von den Organisatoren ausdriicklich als spontan er-
wiinschten — Kommentars notwendig ein wenig verwickelten und ungeordneten
Gedankenstrdange nach Art einer Zusammenfassung zusammenzufiihren, ist festzu-
halten, daR nach meiner Auffassung Annette Kurs institutionenékonomische Uber-
legungen fiir einen empirisch problemorientierten Ansatz hinsichtlich der Identifika-
tion der bestehenden Probleme des Urheberrechts sprechen. Beispielsartig wurde
der Versuch unternommen, als in der Praxis bereits (iberdeutlich aufgetauchte Prob-
leme, eine potentiell hdufiger als bisher drohende Behinderung des freien Wettbe-
werbs durch das Urheberrecht einerseits und andererseits eine (insbesondere im
wissenschaftlichen und journalistischen Umfeld) potentielle Behinderung freier Dis-
kursstrukturen - insbesondere im Internet - zu identifizieren und insoweit Méglich-
keiten und Methoden fiir eine rechtssystematisch korrekte Verortung der Lésungen
fir derartige Probleme zumindest anzudeuten.

Dies gewissermalf3en ein Stiick weit als Grundlage fiir eine weitere Diskussion.
Vielen Dank.

Prof. Reto M. Hilty

Wir danken Ihnen sehr fiir diese tiefsinnigen Uberlegungen. Wir wollen sie im Mo-
ment aber noch nicht diskutieren, sondern héren uns zunachst die weiteren Disku-
tanten an, zuerst Herr Macciacchini.
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