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Vorwort

Mit diesem — vom Deutschen Journalisten-Verband geforderten — Buch wird das
Anliegen verfolgt, vorhandene Rechtsinstrumente hervorzuheben, mit denen die
unterlegene Verhandlungsposition des Arbeitnehmerurhebers ausgeglichen wer-
den kann. Als Grundlage fiir eine arbeitnehmerfreundlichere Interpretation des
geltenden Arbeitnehmer-Urhebervertragsrechts wird zunéchst seine Fundamen-
talnorm, § 43 UrhG, neu ausgelegt. Die dadurch gewonnene Sicht erméglicht
die Anwendung wichtiger, bisher vernachlissigter Schutzinstrumente des Urhe-
bervertragsrechts, etwa des Schriftformgebots nach § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG. An-
hand der Hauptleistungspflichten, ndmlich Nutzungsrechtseinriumung und Ver-
giitung, wird sodann demonstriert, dass die gefundenen Ergebnisse fiir beide Sei-
ten interessengerecht sind. Dabei werden Fallgruppen erortert und strukturver-
deutlichende Formeln fiir die Vergiitungsanspriiche der Urhebervertragsrechts-
reform 2002 aufgestellt.

Kapitel 1 leitet die Untersuchung ein, indem es das zu untersuchende Problem
formuliert. Dieses besteht im Wesentlichen in der Frage, welches Vertrags-
recht beim Ausgleich der mangelnden Vertragsparitiit zwischen Arbeitneh-
merurheber und Arbeitgeber heranzuziehen ist. Zur Verfiigung stehen das
Arbeits- und/oder das Urhebervertragsrecht. Das sich daraus ergebende
Untersuchungsprogramm wird sodann vorgestellt.

Kapitel 2 bereitet die fiir das Verstindnis des iibrigen Texts zwingend erforder-
lichen Grundlagen vor. Zunichst wird ein ausfiihrlicher Uberblick iiber die
Entstehungsgeschichte des § 43 UrhG nebst weiterer Entwicklungen gege-
ben. Nach einer Zusammenfassung des Erkenntnisstands zu § 43 UrhG mit
anschlieBender Kritik wird ein eigener Auslegungsversuch gewagt. Dabei
wird Wert darauf gelegt, die in der Vorschrift enthaltenen MaBstédbe in ab-
strakter Form herauszuarbeiten. Die Interpretation miindet auf diese Weise
in einem neuen Verstindnis des § 43 UrhG.

Kapitel 3 dient vor allem dazu, ausgewihlte arbeits- und urhebervertragsrecht-
liche Schutzinstrumente daraufhin zu untersuchen, ob sie geeignet sind, die
gestorte Vertragsparitdt zwischen Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber
beziiglich der Hauptleistungspflichten auszugleichen. Diese Schutzinstru-
mente werden zuerst isoliert untersucht, um ihren Wirkungsbereich festzu-
stellen. Dadurch wird es dann moglich, einen Zusammenhang herzustel-
len mit dem Ziel, Kollisionen im Wirkungsbereich zu erkennen. Im Weg
der Herstellung praktischer Konkordanz wird den betroffenen Vorschriften
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schliefSlich zu optimaler Wirksamkeit verholfen. Abgesehen davon dient
das Kapitel zugleich auch der Uberpriifung der Auslegungsergebnisse zu
§ 43 UrhG.

Kapitel 4 erortert die Rechtslage hinsichtlich der Einrdumung von Nutzungs-
rechten. Dabei werden zunichst die urhebervertragsrechtlichen Besonder-
heiten hinsichtlich Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift aufgezeigt. Dar-
an schlieBt sich die Auslegung von § 69b UrhG an, der fiir den Bereich der
Computerprogrammierung eine Sonderregelung enthélt. Im Hauptteil des
Kapitels wird sodann anhand einer Reihe von Fallgruppen gezeigt, dass die
Rechtslage, die sich aus der in dieser Untersuchung vertretenen Auslegung
des § 43 UrhG ergibt, durchaus interessengerecht und praktikabel ist.

Kapitel 5 befasst sich mit den in Frage kommenden Vergiitungsanspriichen. Ein-
leitend wird die nach der Urhebervertragsrechtsreform 2002 um weitere
Aspekte bereicherte Diskussion zwischen der Abgeltungs- und der Tren-
nungslehre aufgearbeitet. Aus der in dieser Untersuchung vertretenden Aus-
legung des § 43 UrhG ergibt sich, dass der Trennungslehre der Vorrang ein-
zurdumen ist. Daran ankniipfend wird gezeigt, dass der Arbeitnehmerurhe-
ber gleichwohl nicht doppelt zu entgelten ist. Die weitere Darstellung un-
terscheidet sodann zwischen arbeits- und urhebervertragsrechtlichen Ver-
giitungsanspriichen, wobei das Gewicht auf letzteren liegt. Mit den hier-
bei gefundenen Auslegungsergebnissen wird der bisherige Erkenntnisstand
konkretisiert, indem strukturverdeutlichende Formeln zur Berechnung der
jeweiligen Anspriiche aufgestellt werden.

Kapitel 6 fasst die wesentlichen Ergebnisse des Texts in Thesen zusammen.

Anhang A erleichtert das Verstiindnis der hier vertretenen Auslegung des § 43
UrhG, indem er das in den §§ 31 ff., 43 UrhG enthaltene Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht entsprechend der in Kapitel 2 aufgestellten Regeln
ausformuliert wiedergibt.

Anhang B demonstriert die Vielfalt der Vereinbarungsmoglichkeiten hinsicht-
lich der Einrdumung von Nutzungsrechten am Beispiel einer tarifvertragli-
chen Urheberklausel.
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Kapitel 1: Einleitung

Urheberrecht war schon immer ungemein sympathisch, weil es dem Schutz
des Schwiicheren gegen wirtschaftliche Macht dient.!

Der selbstindige Urheber ist im Rechtsverhiltnis zum Primérverwerter in
aller Regel der schwichere Vertragspartner. Der Kautelarpraxis entsprechend
geschulter und geschiftserfahrener Rechts- und Vertragsabteilungen der Kul-
turwirtschaft hatte der selbstindige Urheber vor der Urhebervertragsrechtsre-
form 2002% meist nichts entgegenzusetzen, wenn er nicht gerade zur kleinen
Gruppe der durchsetzungsfihigeren Bestseller-Autoren gehorte. Auch jetzt liegt
diesem Rechtsverhiltnis tendenziell noch eine Macht-Ohnmacht-Beziehung zu-
grunde.>* Wenn das Machtgleichgewicht zwischen den Vertragsparteien als Pri-
misse der Vertragsfreiheit in einen uniiberbriickbaren Gegensatz zu der faktisch
gegebenen wirtschaftlichen und sozialen Ubermacht einer Partei geraten ist, kann
das Leitbild einer Vertragsgerechtigkeit durch Vertragsfreiheit nur noch als reine
Fiktion bezeichnet werden.> Es besteht deshalb heute weitgehend Einigkeit dar-
iber, dass die Vertragsfreiheit nur im Fall eines anndhernd ausgewogenen Krif-
teverhiltnisses der Partner als Mittel eines angemessenen Interessenausgleichs
taugt und dass der Ausgleich gestorter Vertragsparitit zu den Hauptaufgaben des
Privatrechts gehort.® Dementsprechend ist es geboten, dem sozialen und wirt-
schaftlichen Ungleichgewicht mit Hilfe entsprechender Schutznormen entgegen-
zuwirken, damit die formal bestehende Selbstbestimmung fiir den schwicheren
Teil nicht zur schrankenlosen Fremdbestimmung degeneriert.” Typische Anwen-
dungsfille fiir ein Korrektiv der Vertragsfreiheit, das dem Spiel der Krifte Ein-
halt gebietet, sind der Verbraucherschutz und das Arbeitsrecht.® Zumindest nach
der Reform dient auch das Urhebervertragsrecht mit seinen im Urheberrechtsge-
setz enthaltenen zwingenden Vorschriften dem Ziel, dem in der Regel wirtschaft-
lich und sozial schwicheren selbstindigen Urheber gegeniiber der wirtschaftlich

1 Spautz, RdA 1981, S. 219.

2 Gesetz zur Stiarkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern
vom 22. Mirz 2002, Bundesgesetzblatt I, S. 1155. Ein Abriss zur Vorgeschichte ist in der
Begriindung enthalten (Deutscher Bundestag, Drucksache 14/6433, S. 7 1.).

3 Vergleiche Dietz, Festgabe fiir Schricker, S. 9 f.

4 In tatsdchlicher Hinsicht hat sich die Situation der selbstindigen Urheber bisher nicht er-
kennbar verbessert (vergleiche Deutscher Bundestag, Drucksache 15/2937, S. 2 ff.).

5  Gotting, Festgabe fiir Schricker, S. 58.

6  Dietz, Festgabe fiir Schricker, S. 10; Kohte, ZBB 1994, S. 174; BAG, BAGE 100 [2003],
S. 18 f.; BGH, NJW 2002, S. 747; BVerfG, BVerfGE 81 [1990], S. 254 ff.; BVerfG, B Vert-
GE 89 [1993], S. 231 {t.; BVerfG, BVerfGE 103 [2001], S. 100 f.

7  Kohte, ZBB 1994, S. 173.

8  Gotting, Festgabe fiir Schricker, S. 58; Kohte, ZBB 1994, S. 178.
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michtigeren Verwerterseite gewisse Mindestrechte zu sichern.” Die durch das
Gesetz zur Stiarkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden
Kiinstlern um den zweiten Satz ergénzte zentrale Zweckbestimmung des Urhe-
berrechtsgesetzes lautet dementsprechend wie folgt:!°

UrhG § 11. 'Das Urheberrecht schiitzt den Urheber in seinen geistigen
und personlichen Beziehungen zum Werk und in der Nutzung des Werks.
2Es dient zugleich der Sicherung einer angemessenen Vergiitung fiir die
Nutzung des Werks.

In der modernen Gesetzgebung wird von dieser Methode, einleitend den
Zweck des Gesetzes zu normieren, hiufiger Gebrauch gemacht. Fiir die ein-
heitliche Rechtsanwendung ist das von groer Bedeutung, weil nach heutiger
Auslegungslehre der Gesetzeszweck eine zentrale Rolle spielt.!" Nachdem ur-
heberrechtlich geschiitzte Werke inzwischen iiberwiegend im Rahmen von Ar-
beitsverhiltnissen geschaffen werden,!? ist in dieser Untersuchung der Frage
nachzugehen, inwieweit sich dieser Gesetzeszweck mit Hilfe der einzelnen Vor-
schriften in das Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht hineintragen lisst. Bei Ar-
beitnehmerurhebern ist das Problem mangelnder Vertragsparitit ndmlich nicht
weniger akut,'? zumal ein Grundsatz, der die Einteilung in zwei Gruppen von
Urhebern rechtfertigen wiirde, eigentlich nirgends erkennbar ist.!* Uber die ge-
nannte Frage herrscht durchaus Unklarheit,' insbesondere nach der Urheber-
vertragsrechtsreform 2002, die § 43 UrhG trotz der Neufassung des § 11 UrhG
unangetastet gelassen hat. Insoweit besteht selbst vor dem Hintergrund, dass die
neuen §§ 32, 32a UrhG nicht gelten, wenn die Vergiitung tarifvertraglich geregelt

9  Vergleiche Gotting, Festgabe fiir Schricker, S. 59.

10 Hinweis zum Wortlaut: Aus Griinden der Einheitlichkeit werden alle Texte in neuer deut-
scher Rechtschreibung zitiert.

11 Biicker/FeldhoffiKohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 572.

12 Es wird davon ausgegangen, dass es sich um etwa 75—80 % aller schopferischen und
kiinstlerischen Leistungen handelt (Diederichsen, Der Vergiitungsanspruch, S. 2 f.; Drei-
er in: Dreier/Schulze, UrhG, Einl. Abs. 18; von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-
MR, T. 7.3 Abs. 1; Rehbinder, Urheberrecht, Abs. 70, 168, 327, 329; Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, Abs. 978; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 1; Schwab,
BAG-Festschrift, S. 213; Spautz in: Mohring/Nicolini, UrhG, § 43 Abs. 1; Steinberg, Ur-
heberrechtliche Klauseln in Tarifvertrigen, S. 40; grundsitzlich anderer Ansicht Ddubler-
Gmelin, KUR 2002, S. 53).

13 Wandtke, GRUR Int 1990, S. 844; Wandtke, K & R 2001, S. 602.

14 Bollack, GRUR 1976, S. 76.

15 Die AuBerung in der Gesetzesbegriindung zum Urheberrechtsgesetz (Deutscher Bundes-
tag, Drucksache 4/270, S. 62), der selbstindige Urheber sei gegeniiber dem Arbeitneh-
merurheber besonders schutzbediirftig, ist nur eine nicht begriindete Behauptung. Ebenso
gut kann argumentiert werden, dass der in abhéngiger Stellung Schaffende schutzbediirftig
ist, weil dieser auf die Verwertung seiner geistigen Schopfungen weniger Einfluss nehmen
kann als der einen Einzelvertrag abschlielende selbstindige Urheber (Lucas, Softwareent-
wicklung durch Arbeitnehmer, S. 154).
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ist, und schopferisch titige Arbeitnehmer nicht selten durch solche Tarifvertri-
ge gebunden sind, praktischer Untersuchungsbedarf. Trotz der vielen Darstel-
lungen zum Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht ist namlich davon auszugehen,
dass das fiir Arbeitnehmerurheber geltende Normalstatut immer noch nicht ein-
deutig geklirt ist.!6

Anlass fiir die Frage nach der Bedeutung des § 11 UrhG im Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht ist das Nebeneinander von Arbeits- und Urheberrecht, das
hiufig!” auch als Spannungsverhiltnis bezeichnet wird. Einerseits ordnet das Ar-
beitsrecht das Recht am Arbeitsergebnis origindr dem Arbeitgeber zu. Der Grund
fiir diese Zuordnung liegt im Austauschgedanken.!® Der Arbeitgeber will den
Arbeitnehmer nur entlohnen, wenn er das Arbeitsergebnis zur freien Verwertung
erhilt. Es wire nicht gerecht, wenn dem Arbeitnehmer neben seinem Lohnan-
spruch auch der Wert der Arbeit zugeordnet wiirde. Der Vertragsgerechtigkeit ist
vielmehr geniigt, wenn der Lohn in einem angemessenen Verhiltnis zum Wert
der Arbeitsleistung steht.!” Ausdruck dieses Grundsatzes ist § 950 Abs. 1 BGB,
wonach der Hersteller einer beweglichen Sache das Eigentum daran erwirbt. Als
Hersteller angesehen wird dabei nicht der Arbeitnehmer, der die Sache mit ei-
genen Hiénden fertigt, sondern der Arbeitgeber, der das wirtschaftliche Risiko
fiir die Herstellung trdgt. Andererseits ordnet das Urheberrecht alle Rechte an
einem Werk origindr dem Urheber zu. Der Weg, den Arbeitgeber entsprechend
zum Hersteller auch als Urheber anzusehen, weil er das wirtschaftliche Risiko
tragt, ist im deutschen Urheberrecht durch § 7 UrhG versperrt. Danach gilt das
Schopferprinzip. Urheber ist also der Arbeitnehmer, der das Werk selbst geschaf-
fen hat.?° Im Hinblick auf das Recht am Arbeitsergebnis kommt im Arbeitsrecht
also eine andere Tendenz zum Ausdruck als im Urheberrecht. Das dndert jedoch
nichts daran, dass dem Arbeitgeber daran gelegen ist, das Werk zu verwerten.?!
Im Kern geht es folglich darum, ob und welche Nutzungsrechte dem Arbeitge-
ber zustehen, sowie ob und welche Vergiitung der Arbeitnehmer dafiir verlangen
kann.

Der Interessengegensatz zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber beziiglich
der Rechte und Pflichten, die mit dem Arbeitnehmer-Urheberrecht zusammen-

16 Diederichsen, Der Vergiitungsanspruch, S. 5 f.; Hesse, AfP 1986, S. 201; Schwab, AiB
1997, S. 700; Schwab, BAG-Festschrift, S. 213 f.; Sundermann, GRUR 1988, S. 350;
Zollner, ZfA 1985, S. 451.

17 Balle, NZA 1997, S. 871; Bollack, GRUR 1976, S. 74; Haberstumpf, ZUM 2001, S. 824 £.;
Hollinder, CR 1992, S. 279; Kimminich, Patent- und Urheberrecht, S. 16 ff.; Link, GRUR
1986, S. 145; Meiser, NZA 1998, S. 292; von Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der
Wissenschaft, S. 214; Rehbinder, RAA 1968, S. 311; Rojahn, Der Arbeitnehmerurheber in
Presse, Funk und Fernsehen, S. 11; Schwab, AuR 1993, S. 131; Schwab, BAG-Festschrift,
S. 214; Ullmann, GRUR 1987, S. 6; Wandtke, Die Rechte der Urheber, Abs. 20; Wandtke,
GRUR 1999, S. 391; Zirkel, Das Recht des angestellten Urhebers, S. 5.

18 Schwab, BAG-Festschrift, S. 214.

19 Hubmann, Festschrift fir Hueck, S. 45.

20 Schwab, BAG-Festschrift, S. 214.

21 Buchner, GRUR 1985, S. 7.
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hingen, kann nur im Arbeitsvertrag einer angemessenen Regelung zugefiihrt
werden.?? Das erforderliche Instrumentarium stellt das Vertragsrecht zur Ver-
fiigung. Die Frage ist nur, ob es dem Arbeits- und/oder dem Urhebervertrags-
recht zu entnehmen ist. Hier kommen zwei Herangehensweisen in Betracht. Die
erste Moglichkeit ist, zwischen dem Arbeits- und Urhebervertragsrecht ein Vor-
rangverhiltnis anzuerkennen,?® wobei beide Richtungen denkbar sind. Zumeist>*
wird angenommen, dass das Instrumentarium fiir die Regelung des Interessen-
gegensatzes beziiglich des Arbeitnehmer-Urheberrechts im Arbeitsvertragsrecht
zu suchen sei. Dieses verdringe das Urhebervertragsrecht. Der Arbeitnehmer
konne hiernach das Arbeitsentgelt beanspruchen und der Arbeitgeber die Dienst-
leistung. Der Anspruch auf die Dienstleistung schliele auch den Anspruch auf
das Arbeitsergebnis, das dem Arbeitgeber in Form von weitestgehenden Nut-
zungsrechten einzurdumen sei, ein. Eine besondere Vergiitung sei hierfiir nicht
geschuldet. Nach dieser arbeitsvertragsrechtlichen Losung habe der Arbeitneh-
merurheber im Ergebnis keine bessere Position als ein Arbeitnehmer, der ur-
heberrechtlich ungeschiitzte Leistungen erbringt.”> IThm verblieben so wenige
Rechte, dass trotz des Schopferprinzips — tiberspitzt ausgedriickt — letztlich doch
der Arbeitgeber und nicht der Arbeitnehmer als Urheber anzusehen sei.?® Die
zweite Moglichkeit ist, das Instrumentarium fiir die Regelung des Interessenge-
gensatzes hinsichtlich des Arbeitnehmer-Urheberrechts weder ganz im Arbeits-
noch ganz im Urhebervertragsrecht zu suchen. Beide Rechtsmaterien stiinden
dann in einem Konkurrenzverhiltnis gleichrangig nebeneinander, so dass sie im
Einzelfall in praktische Konkordanz gebracht werden miissen.?’ Die arbeitsver-
tragsrechtliche Losung begegnet vor dem Hintergrund des § 11 UrhG erhebli-
chen Zweifeln.”® Wenn die Ausnahme zur Regel geworden ist,?’ liegt der Ver-
dacht nicht fern, dass die vom Gesetzgeber vorgegebene Einteilung der Urheber
in zwei Gruppen nur kiinstlich ist und von den Verwertern gezielt dazu genutzt
wird, die urheberfreundlichen Bestimmungen des Urhebervertragsrechts durch
ein — allerdings auch sachlich niher liegendes® — Ausweichen auf das Arbeits-
vertragsrecht zu umgehen. Es besteht deshalb Anlass, Rechtsinstrumente fiir die
Regelung des Interessengegensatzes in Bezug auf das Arbeitnehmer-Urheber-
recht auch im (Arbeitnehmer-) Urhebervertragsrecht zu suchen.

Im Folgenden sollen zunichst diejenigen Vorschriften ausgewdéhlt werden,
die dem beschriebenen Interessenkonflikt beziehungsweise dessen Losung vom

22 Wandtke in: Fischer/Reich, Der Kiinstler und sein Recht, S. 88 f.

23 Diederichsen, Der Vergiitungsanspruch, S. 33 ff.; von Moltke, Das Urheberrecht an den
Werken der Wissenschaft, S. 214; Schwab, AuR 1993, S. 129.

24 Siehe nur Buchner, GRUR 1985, S. 7; Diederichsen, Der Vergiitungsanspruch, S. 33 ff.;
Hesse, AfP 1987, S. 562; Meiser, NZA 1998, S. 292.

25 Kolle, GRUR 1985, S. 1018.

26 Wandtke, GRUR 1999, S. 391.

27 Vergleiche Schwab, BAG-Festschrift, S. 214.

28 Vergleiche Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1016.

29 Rehbinder, Urheberrecht, Abs. 329.

30 von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 11.
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Regelungsgehalt her am néichsten kommen. Das Augenmerk wird dabei allein
auf individualvertragsrechtliche Vorschriften gerichtet.

1.1 Urhebervertragsrecht

Der Begriff des Urhebervertragsrechts im weiteren Sinn umfasst alle Vertragsbe-
ziehungen, bei denen Rechte an urheberrechtlich geschiitzten Werken Vertrags-
gegenstand sind, zum Beispiel auch den Lizenzvertrag, der in aller Regel zwi-
schen Unternehmen der Kulturwirtschaft geschlossen wird. Versteht man den
Begriff im engeren Sinn, so geht es um denjenigen Ausschnitt aus dem Ge-
samtbereich urheberrechtlich relevanter Vertragsgestaltungen, bei dem der Ur-
heber als Vertragspartei selber in Erscheinung tritt. Es wird dann auch vom pri-
miren Urhebervertragsrecht gesprochen, weil sich in einem am Schopferprinzip
festhaltenden System, wie etwa der deutschen Regelung, von dieser priméren
Vertragsbeziehung zwischen Urhebern und Primérverwertern notwendigerwei-
se jede weitere Verwertungsbeziehung ableitet.?! Entgegen der durch den Be-
griff nahe gelegten Erwartungen ist das Urhebervertragsrecht kein in sich ab-
geschlossenes, selbstindiges Rechtsgebiet. Vielmehr wird es aus unterschiedli-
chen Quellen gespeist und vermittelt ein wenig ausgewogenes Bild. Die zen-
tralen Rechtsgrundlagen finden sich im Urheberrechtsgesetz. Die Bestimmun-
gen der §§ 28 ff. UrhG im 5. Abschnitt zum Rechtsverkehr im Urheberrecht
bilden sein Kernstiick, das treffend als ”Allgemeines Urhebervertragsrecht* be-
zeichnet wird, weil hier allgemein giiltige Prinzipien niedergelegt sind. Fiir das
“Besondere Urhebervertragsrecht®, das heifit die vielfiltigen, ganz unterschied-
lich ausgestalteten Arten von Vertrdgen, wie sie im Bereich der verschiedenen
Werkkategorien zum Zweck ihrer Verwertung geschlossen werden, fehlt es weit-
gehend an spezialgesetzlichen Regelungen. Die einzige Ausnahme bildet inso-
fern das Verlagsgesetz. Soweit die Parteien nicht ausdriickliche Vereinbarungen
getroffen haben, kommen ergénzend auch die Regelungen des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs zur Anwendung. Neben den Bestimmungen des Allgemeinen Teils
gilt dies insbesondere fiir die im Allgemeinen Teil des Schuldrechts verankerten
Bestimmungen {iiber Leistungsstorungen bei gegenseitigen Vertrdgen. Dariiber
hinaus sind auch die im Besonderen Teil des Schuldrechts fiir bestimmte “klas-
sische Vertrdge modellhaft niedergelegten BeurteilungsmaBstibe heranzuzie-
hen.?? Bei den im Allgemeinen Teil des Urhebervertragsrechts enthaltenen Vor-
schriften kann inhaltlich im Wesentlichen zwischen drei Gruppen unterschieden
werden. Es handelt sich um vertragsrechtliche Vorschriften, die vor dem Hin-
tergrund einerseits des personlichkeits- und andererseits des verwertungsrecht-
lichen Aspekts des Urheberrechts stehen, und um Schutzvorschriften, welche
insbesondere auch die iiberwiegend urheberfreundlichen Auslegungsregeln um-

31 Dietz, Das primére Urhebervertragsrecht, S. 1 f.; Dietz, Festgabe fiir Schricker, S. 26 f.;
Gotting, Festgabe fiir Schricker, S. 54.
32 Dietz, Das primédre Urhebervertragsrecht, S. 25, 31; Gotting, Festgabe fiir Schricker, S. 55.
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fassen. Damit sich die Untersuchung ganz auf ihren Hauptgegenstand, namlich
die im Synallagma stehenden Rechte und Pflichten, konzentrieren kann, werden
die Vorschriften zu Rechtsgeschiften iiber Urheberpersonlichkeitsrechte nicht
besprochen.?® Unter dem verwertungsrechtlichen Aspekt ist im Weiteren zwi-
schen Vorschriften iiber die Einrdumung von Nutzungsrechten, welche sowohl
das Verpflichtungs- als auch das Verfiigungsgeschift betreffen, und die Zahlung
von Nutzungsentgelt zu differenzieren.

Im Wesentlichen werden also folgende Vorschriften behandelt: Als Pflicht
des Arbeitnehmerurhebers kommt allein die Einrfiumung von Nutzungsrechten
(§8 31 Abs. 1, 43 UrhG) in Betracht. Als Pflichten des Arbeitgebers (und ergén-
zend von Dritten) werden der Anspruch auf die vertraglich vereinbarte Vergii-
tung (§§ 32 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG), der Anspruch auf die angemessene Vergiitung
(§§ 32 Abs. 1 S. 2, 43 UrhG), der Anspruch auf Vertragsinderung (§§ 32 Abs. 1
S. 3, 43 UrhG), der Anspruch auf weitere Beteiligung (§§ 32a Abs. 1 UrhG, 43)
und der Anspruch auf weitere Beteiligung im Durchgriff (§§ 32a Abs. 2 S. 1, 43
UrhG) diskutiert. Im Rahmen der vertragsrechtlichen Schutzvorschriften geht es
um die Schriftform (§§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG), die Vertragszweckregel (§§ 31
Abs. 5, 43 UrhG),** den Schutz bei unbekannten Nutzungsarten (§§ 31 Abs. 4,
43 UrhG), den Umgehungsschutz (§§ 32 Abs. 3 S. 1, S. 2, 43 UrhG) und die
Vorausverzichtsverbote (§§ 32a Abs. 3 S. 1, 40 Abs. 2, 43 UrhQG).

1.2 Arbeitsvertragsrecht

Das Arbeitsvertragsrecht ist reich an Vorschriften, die einen Bezug zu der vom
Arbeitnehmer zu erbringenden Arbeitsleistung und zu dem vom Arbeitgeber zu
zahlenden Arbeitsentgelt aufweisen. Von niherem Interesse sind hier diejenigen
Vorschriften, die sich in einen nennenswerten Zusammenhang mit dem Schaffen
von urheberrechtlich geschiitzten Werken bringen lassen. Das ist im Wesentli-
chen § 611 Abs. 1 BGB, auch wenn diese Vorschrift lediglich das arbeitsver-
tragsrechtliche Prinzip wiedergibt, wonach der Arbeitnehmer mit Eintritt in das
Arbeitsverhiltnis zur Leistung der versprochenen Dienste verpflichtet ist und
der Arbeitgeber im Gegenzug zur Zahlung der vereinbarten Vergiitung. Die Vor-
schrift betrifft freilich nicht das Urheberrecht an dem geschaffenen Werk, son-
dern allein den Prozess des Werkschaffens. Speziell im Bereich des Arbeitsent-

33 Urheberpersonlichkeitsrechte sind absolute Rechte, die im Urhebervertragsrecht trotz
entsprechender Vorschriften eher einen Fremdkorper darstellen (vergleiche Vinck, Die
Rechtsstellung des Urhebers, S. 27 ff.). Auch in der Praxis steht mehr die verwertungs-
rechtliche Seite im Vordergrund (Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 17).

34 Diese Vorschrift wird hiufig als Ausdruck der so genannten Zweckiibertragungslehre und
deshalb als Zweckiibertragungsregel bezeichnet (vergleiche Jani, Der Buy-Out-Vertrag,
S. 88). Diese Bezeichnung ist aber ungenau, weil es nicht um die Ubertragung eines
Zwecks, sondern um die zweckgebundene Ubertragung von Nutzungsrechten geht (Drei-
er in: Dreier/Schulze, UrhG, Einl. Abs. 19; Rehbinder, Urheberrecht, Abs. 311). Deshalb
wird im Folgenden nur noch der Begriff ’Vertragszweckregel* verwendet.
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gelts ist dariiber hinaus an eine Reihe von Vorschriften mit eigenstindigem Re-
gelungsgehalt zu denken. Eine grof3e Rolle spielen schlieBlich die vertragsrecht-
lichen Schutzvorschriften. Dabei ist zu bedenken, dass im Arbeitsvertragsrecht
vielfach Schutzvorschriften anzutreffen sind, die den Schutz des Vertragsver-
hiltnisses im Sinn der Erhaltung desselben betreffen, zum Beispiel Kiindigungs-
schutzvorschriften. Hier soll es jedoch nicht darum, sondern um solche Schutz-
vorschriften gehen, welche die Gestaltung des Vertragsverhiltnisses speziell in
Bezug auf die Rechte und Pflichten des Arbeitnehmerurhebers zum Gegenstand
haben.

Im Einzelnen wird es daher um folgende Regelungen gehen: Beziiglich des
Arbeitnehmers werden im jeweils passenden Kontext die Pflicht zur Arbeits-
leistung (§ 611 Abs. 1 BGB), das vertragliche Wettbewerbsverbot (§ 60 HGB)
und das nachvertragliche Wettbewerbsverbot (§§ 110, 6 Abs. 2 GewO, §§ 74 ft.
HGB) besprochen. In Bezug auf den Arbeitgeber werden der Anspruch auf die
vereinbarte Vergiitung (§§ 611 Abs. 1, 612 Abs. 1 BGB), der Anspruch auf
die iibliche Vergiitung (§§ 612 Abs. 2 BGB), der Anspruch auf die angemes-
sene Vergiitung (§§ 315, 316 BGB) und der Anspruch auf eine Sondervergiitung
(§8 242, 313 Abs. 1 BGB) diskutiert. Im Rahmen der vertragsrechtlichen Schutz-
vorschriften werden die Kontrolle auf mehrdeutige Klauseln (§ 305c Abs. 2
BGB), die Kontrolle auf iiberraschende Klauseln (§§ 305¢ Abs. 1, 306 BGB), das
Transparenzgebot (§§ 307 Abs. 1, Abs. 3 S. 2, 306 BGB), die Inhaltskontrolle
(8§ 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 S. 1, 306 BGB), die Billigkeitskontrol-
le (§ 315 Abs. 3 BGB) hinsichtlich des Weisungsrechts (§§ 106 S. 1, 6 Abs. 2
GewO), die Sittenwidrigkeitskontrolle (§ 138 BGB) und die Nachweispflichten
des Arbeitgebers (§ 2 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 5, 6 NachwQ) erortert.
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Kapitel 2: Grundlagen

Im Urheberrechtsgesetz finden sich nur zwei Vorschriften, die das Rechtsver-
hiltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ausdriicklich zum Gegenstand
haben, niimlich die §§ 43, 69b UrhG.! § 43 UrhG ist dabei in gesetzessystemati-
scher Hinsicht von groBerer Bedeutung. Uber den Bedeutungsgehalt dieser Vor-
schrift wird lebhaft gestritten, Einigkeit besteht anscheinend nur dariiber, dass
§ 43 UrhG das Schopferprinzip unangetastet ldasst, weshalb der Arbeitnehmer
als Urheber anzusehen ist und der Arbeitgeber vertraglich nur abgeleitete Nut-
zungsrechte erwerben kann.>? Fiir die Auslegung des § 43 UrhG ist zuniichst
die Entstehungsgeschichte der Vorschrift einschlieBlich unmittelbar damit in Zu-
sammenhang stehender Entwicklungen nachzuzeichnen.

1§ 79 UrhG a. F. enthielt eine entsprechende Regelung fiir den angestellten ausiibenden
Kiinstler. Nach der Neufassung der §§ 73 ff. UrhG durch das Gesetz zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom 10. September 2003, Bundesgesetz-
blatt I, S. 1774, enthilt § 79 Abs. 2 S. 2 UrhG nur noch einen Verweis (unter anderem auf
§ 43 UrhG), der jedoch gleichermalen fiir selbstéindige wie auch fiir angestellte ausiibende

Kiinstler gilt (vergleiche dazu Fuchs, Synopse).
2 Endter, NJW 1996, S. 975; Haberstumpf, ZUM 2001, S. 825; Dreier in: Dreier/Schulze,

UrhG, § 43 Abs. 1; Hesse, AfP 1987, S. 562; Hoeren in: Loewenheim, HB-UrhR, § 10
Abs. 3; Kindermann, GRUR 1985, S. 1010; Kolle, GRUR 1985, S. 1018; Nordemann in:
Loewenheim, HB-UrhR, § 13 Abs. 1; von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR,
T. 7.3 Abs. 4 f.; Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 2; Schmitt, ZTR 1987, S. 172; Schri-
cker, Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 51 f., 67, 70; Schulze in:
Dreier/Schulze, UrhG, § 7 Abs. 8; Schwab, AuR 1993, S. 130; Vinck, RdA 1975, S. 162;
Wandtke, GRUR Int 1990, S. 845; Wandtke, UFITA 115 [1991], S. 70 f.; Zollner, ZfA

1985, S. 454 f.; BAG, GRUR 1984, S. 431; KG Berlin, NJW-RR 1996, S. 1067.
3 In der Begriindung zu Art. 1 § 104 des Entwurfs eines Gesetzes zur Bereinigung des Ar-

beitsrechts vom 12. September 1996 (Deutscher Bundesrat, Drucksache 671/96, S. 214)
heift es dessen ungeachtet, der Grundsatz, dass urheberrechtlich geschiitzte Werke, die
der Arbeitnehmer in Erfiillung seiner Arbeitsaufgabe oder wihrend der Arbeitszeit oder
mit Mitteln des Betriebs herstellt, origindr dem Arbeitgeber zustiinden, weshalb ein ge-
sonderter Ubertragungsakt nicht erforderlich sei, sei inzwischen anerkannt. Das ist falsch
(Himmelmann, GRUR 1999, S. 903).
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2.1 Entstehung des § 43 UrhG

Weder das Literatururhebergesetz* noch das Kunsturhebergesetz® enthielt eine
dem § 43 UrhG vergleichbare Regelung. Auch im Zug der Urheberrechtsreform
von 1965 kam es — nach damaligem MaRstab — erst relativ spét zu entsprechen-
den Uberlegungen. Im Berliner Entwurf vom Mirz 1951, der wiederum an die
Reformanstrengungen vor dem Zweiten Weltkrieg ankniipfte,® und im Rengs-
dorfer Entwurf vom September 1951 (beide unveroffentlicht) fehlte eine solche
Vorschrift noch ganz.

2.1.1 Referentenentwurf 1954

Das Thema wurde erstmals durch eine Regelung im Referentenentwurf vom
Mirz 1954 beriihrt,” und zwar durch § 35 RefE. Der Anwendungsbereich die-
ser Vorschrift war allerdings beschrinkt, weil sie die Begriffe des Werks des
Kunstgewerbes und des Angestellten verwendete. Sie war wie folgt gefasst und
begriindet®:

RefE § 35. Beschrinkung der Rechte des Urhebers in bestimmten Fil-
len. Die Bestimmungen iiber das Erfordernis der Zustimmung des Urhe-
bers zur Ubertragung von Nutzungsrechten (§ 27) sowie iiber das Riick-
rufsrecht wegen Nichtausiibung (§ 33) und wegen gewandelter Uberzeu-
gung (§ 34) gelten nicht

1. fiir den Urheber eines Werks, das von einem Rechtstriger des offent-
lichen Rechts ohne Angabe des Urhebers herausgegeben worden ist

(§ 23),

2. fiir den Urheber eines Werks des Kunstgewerbes, das er als Angestell-
ter oder Beauftragter eines Unternehmens im Rahmen seiner vertrag-
lichen Verpflichtungen fiir die Zwecke des Unternehmens hergestellt
hat.

[Begriindung:] Grundsitzlich ist dem Urheber, der anderen Nutzungsrechte
an seinem Werk eingerdumt hat, die Moglichkeit vorbehalten worden, die
Weiteriibertragung dieser Rechte zu verhindern oder sie unter bestimmten

4 Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und Tonkunst vom 19. Juni
1901 (Literatururhebergesetz — LUG), Reichsgesetzblatt, S. 227.

5  Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kiinste und der Fotografie

vom 9. Januar 1907 (Kunsturhebergesetz — KUG), Reichsgesetzblatt, S. 7.

Maracke, Die Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 60 f.

Referentenentwurf eines Urheberrechtsgesetzes vom 15. Mirz 1954, Referentenentwiirfe

zur Urheberrechtsreform, 1954.

8  Begriindung zu dem Referentenentwurf eines Urheberrechtsgesetzes, Referentenentwiirfe
zur Urheberrechtsreform, 1954, S. 125 f.

~N N
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Voraussetzungen zuriickzurufen (§§ 27, 33, 34 [RefE]). Diese enge Gebun-
denheit der Nutzungsrechte an die Person des Urhebers erscheint jedoch in
zwei Fillen mit der Interessenlage nicht vereinbar.

Wenn ein Rechtstriger des offentlichen Rechts ein Werk ohne Na-
mensnennung des Urhebers herausgegeben hat (§ 23 [RefE]), sollen die
bezeichneten Befugnisse dem Urheber nicht zustehen; denn die Verwer-
tung solcher Werke muss von spiteren EntschlieBungen des Urhebers un-
abhingig gestellt sein, damit die Werke den Korperschaften des offentli-
chen Rechts als Material wissenschaftlicher Forschung zur freien Verfii-
gung stehen (§ 35 Nr. 1 [RefE]).

Kunstgewerbliche Erzeugnisse sollen gewerblich leicht verwertbar sein.
Das wire unmoglich gemacht, wenn Angestellte oder Beauftragte eines
Unternehmens wegen der Werke, die sie im Rahmen ihrer vertraglichen
Verpflichtungen fiir die Zwecke des Unternehmens hergestellt haben, die
vorerwihnten Befugnisse hitten. Dies wird daher durch § 35 Nr. 2 [RefE]
ausgeschlossen.

2.1.2 Ministerialentwurf 1959

Der Ministerialentwurf vom Mai 1959° ersetzte § 35 RefE sodann durch § 38 Mi-
nE. Diese Vorschrift verwendete die Begriffe des Werks der angewandten Kunst
und des Arbeitnehmers. Sie hatte zuniichst folgende Fassung und Begriindung!”:

MinE § 38. Werke der angewandten Kunst. Die Bestimmungen iiber das
Erfordernis der Zustimmung des Urhebers zur Ubertragung von Nutzungs-
rechten (§ 29) und zur Einrdumung einfacher Nutzungsrechte (§ 30) sowie
iber das Riickrufsrecht wegen Nichtausiibung (§ 36) und wegen gewan-
delter Uberzeugung (§ 37) gelten nicht fiir den Urheber eines Werks der
angewandten Kunst, das er als Arbeitnehmer eines Unternehmens in Erfiil-
lung seiner vertraglichen Verpflichtungen fiir das Unternehmen hergestellt
hat.

[Begriindung:] § 35 RefE sah in zwei Fillen Ausnahmen von dem Erforder-
nis der Zustimmung des Urhebers zu der Weiteriibertragung von Nutzungs-
rechten (§ 29 [MinE]) und von den Bestimmungen iiber die Riickrufsrechte
des Urhebers (§§ 36, 37 [MinE]) vor: Fiir Werke, die von einem Rechts-
triager des offentlichen Rechts ohne Angabe des Urhebers herausgegeben
sind, und fiir Werke des Kunstgewerbes, die Angestellte oder Beauftragte
fiir ein Unternehmen hergestellt haben.

10

Ministerialentwurf eines Gesetzes iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urhe-
berrechtsgesetz) vom 26. Mai 1959, Entwiirfe des Bundesjustizministeriums zur Urheber-
rechtsreform, 1959.

Erlduternde Bemerkungen zu dem Ministerialentwurf eines Gesetzes iiber Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte, Entwiirfe des Bundesjustizministeriums zur Urheberrechts-
reform, 1959, S. 44 f.
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Die erste dieser beiden Ausnahmen iibernimmt der vorliegende Ent-
wurf mit Riicksicht auf die Streichung des § 23 RefE nicht, hilt jedoch
an der zweiten trotz der auch gegen sie erhobenen Bedenken fest. Bei
den Erzeugnissen der angewandten Kunst handelt es sich iiberwiegend um
Schopfungen geringer personlicher Prigung, deren Verwertung nicht in be-
sonderem Maf geistige Interessen des Urhebers beriihrt. Soweit der Urhe-
ber durch ein festes Arbeitsverhiltnis zugleich materiell gesichert ist, be-
steht somit fiir die enge Bindung der Nutzungsrechte an die Person des
Urhebers, wie sie in den §§ 29, 36 und 37 [MinE] vorgesehen ist, in der
Regel kein Bediirfnis. Andererseits miissen kunstgewerbliche Erzeugnisse
ithrer wirtschaftlichen Zweckbestimmung entsprechend durch den Inhaber
des Unternehmens, fiir das sie hergestellt werden, leicht verwertet wer-
den konnen. Die Interessenlage rechtfertigt daher in diesem Sonderfall eine
Einschrinkung des Urheberrechts. Sollte ausnahmsweise ein in abhingiger
Arbeit stehender Urheber doch ein berechtigtes Interesse an der Ausiibung
der genannten Rechte haben, etwa weil sein Name auf den Erzeugnissen er-
scheint, diirfte er dem Unternehmer gegeniiber gewohnlich eine so starke
Stellung haben, dass er sich die erforderlichen Rechte vertraglich einriu-
men lassen kann.

Der Katalog der nicht anwendbaren Bestimmungen ist gegeniiber dem
Referentenentwurf um § 30 [MinE] (Erfordernis der Zustimmung des Ur-
hebers zur Einrdumung einfacher Nutzungsrechte) erweitert, fiir den die
gleichen Grundsitze gelten miissen wie fiir § 29 [MinE].

Um klarzustellen, dass die Bestimmung fiir alle in abhéngiger Arbeit
stehenden Urheber gilt, hat der Entwurf den Begriff des Angestellten durch
den allgemeineren des Arbeitnehmers ersetzt. Gleichzeitig sind die Worte
“oder Beauftragter* gestrichen worden. Nur die Sicherheit, die ein festes
Arbeitsverhiltnis dem Urheber gewihrt, rechtfertigt es, ihn in seinen Rech-
ten zugunsten seines Arbeitgebers zu beschrianken.

In einer Besprechung des Bundesjustizministeriums mit Vertretern des Rund-
funks am 11. Januar 1961 wurde sodann niher auf das Thema eingegangen. Sei-
tens des Rundfunks hielt man es unter Bezugnahme auf eine Entscheidung des
Bundesgerichtshofs, wonach sich die Ausiibung der Rechte des fest angestell-
ten ausiibenden Kiinstlers nach dem Arbeitsverhiltnis richten sollte,!! fiir wiin-
schenswert, den Vorrang des Arbeitsvertrags im Gesetz selbst hervorzuheben.
Darauthin kam der Vorschlag auf, das Problem des Arbeitnehmers, das auch im
Bereich des Urheberrechts bedeutsam sei, im ersten Teil des Gesetzes durch eine
generalklauselartige Bestimmung zu regeln und im zweiten Teil lediglich darauf
zu verweisen.!? In einer Beratung der im Bundesjustizministerium gebildeten
Sachverstindigenkommission fiir Urheberrecht vom 30. Januar 1961 bis zum 3.
Februar 1961 wurde der Vorschlag zu einer neuen Bestimmung iiber den Urheber
in Arbeits- oder Dienstverhiltnissen aufgegriffen. Bei der bisherigen Erorterung

11 BGH,BGHZ 33 [1961], S. 34 ff.
12 Maracke, Die Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 191.
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der Entwiirfe habe sich gezeigt, dass die fiir den freien Urheber zugeschnittenen
Bestimmungen iiber den Rechtsverkehr im Urheberrecht grof3tenteils fiir den Ur-
heber in Arbeits- oder Dienstverhéltnissen nicht passten. Seitens des Bundesjus-
tizministeriums wurde daher vorgeschlagen, diese Vorschriften insoweit auller
Anwendung zu setzen und zu bestimmen, dass fiir den Umfang und die Be-
dingungen des Erwerbs von Rechten durch den Arbeitgeber oder Dienstherrn
der jeweilige Charakter des Arbeits- oder Dienstverhiltnisses malgebend sein
soll. Der Grundgedanke dieses Vorschlags fand in der Kommission allgemei-
ne Billigung.!> Am 7. Februar 1961 fand im Bundesjustizministerium schlieB-
lich eine Sitzung mit weiteren Bundesresorts statt. Es wurde nunmehr in einem
neuen § 38 MinE vorgesehen, dass die Bestimmungen iiber den Rechtsverkehr
in Urheberrechtssachen insoweit auler Anwendung gesetzt werden und fiir den
Umfang und die Bedingungen des Erwerbs von Rechten durch den Arbeitgeber
oder Dienstherrn der jeweilige Charakter des Arbeits- oder Dienstvertrags mal-
geblich sein soll. Diese neuen Regelungen wurden den Teilnehmern aber erst
wihrend der Sitzung bekannt gegeben, so dass diese, insbesondere die Vertreter
des Bundesarbeitsministeriums, sich eine sorgfiltige Priifung vorbehielten.'*

Die neu vorgeschlagenen Bestimmungen betreffend die Urheber in Arbeits-
oder Dienstverhiltnissen waren auch Gegenstand einer weiteren Besprechung
mit den Vertretern des Bundesarbeitsministeriums am 19. April 1961. Diese
sprachen sich gegen eine derartige Sonderregelung fiir die Urheber in Arbeits-
oder Dienstverhiltnissen aus. Es sei nicht einzusehen, warum durch die vorge-
schlagenen neuen Bestimmungen die Arbeitnehmer schlechter gestellt werden
sollten als die selbstéindigen Urheber. Die Tatsache, dass der Arbeitnehmer fiir
seine Tatigkeit, und nicht wie der selbstiindige Urheber fiir das Ergebnis sei-
ner Titigkeit, bezahlt werde, spreche eher fiir ein stirkeres Schutzbediirfnis des
Arbeitnehmers, da er nicht in der Lage sei, fiir ein im Verlauf seiner Téatigkeit ge-
schaffenes Werk eine dem Wert dieses Werks entsprechende Vergiitung zu ver-
langen. Dagegen argumentierten die Vertreter des Bundesjustizministeriums, die
tibliche Vertragsgestaltung bei Arbeitnehmern sei grundsitzlich eine andere als
bei selbstindigen Urhebern. Die Schutzbestimmungen und Auslegungsregeln,
welche durch den neuen § 38 MinE fiir den Arbeitnehmer ausgeschlossen wer-
den sollten, seien aufgrund konkreter Missstinde geschaffen worden, die sich
bei Vertriigen gerade mit selbstindigen Urhebern gezeigt hiitten. Ahnliche Miss-
stande bei Vertrdgen mit Arbeitnehmern, die eine gleiche Regelung fiir diesen
Personenkreis rechtfertigen kénnten, seien nicht bekannt.!>

Dementsprechend versuchte man seitens des Bundesjustizministeriums auch
auf einer Abteilungsleiterbesprechung mit dem Bundesarbeitsministerium und
dem Bundesinnenministerium am 24. Mai 1961 eine Sonderregelung fiir die Ar-
beitnehmer zu rechtfertigen. Schweige das Gesetz zu der Frage der Arbeitneh-

13 Maracke, Die Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 195 f., 619.
14 Maracke, Die Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 196.
15 Maracke, Die Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 197, 619 f.
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mer, so konne der Eindruck entstehen, dass diese in allen Punkten den freien
Urhebern gleichgestellt sein sollten, dass sich also insbesondere der Ubergang
urheberrechtlicher Befugnisse nicht wie bisher nach dem Arbeitsvertrag bestim-
me, sondern hierfiir, wie bei dem freien Urheber, selbstidndige vertragliche Be-
stimmungen zu treffen seien. Ein solcher Eindruck konne zu einer gefihrlichen
Storung des Arbeitsfriedens fiihren. Von zahlreichen Seiten sei in letzter Zeit
eine ausdriickliche Beschrinkung der urheberrechtlichen Befugnisse der Arbeit-
nehmer, insbesondere ein gesetzlicher Ubergang der Verwertungsrechte auf den
Arbeitgeber, gefordert worden. Diesen Bestrebungen konne nur wirksam begeg-
net werden, wenn in einer generalklauselartigen Bestimmung klargestellt werde,
dass der Entwurf an der bisherigen Vertragspraxis nichts dndern wolle, also die
Anwendbarkeit einzelner Bestimmungen zum Schutz der freien Urheber fiir die
Arbeitnehmer ausgeschlossen werde.!¢ Die weitere Diskussion fiihrte zu keiner
Einigung, jedoch wollten beide Seiten iiber einen moglichen Kompromiss nach-
denken.!”

2.1.3 Regierungsentwurf 1961

Infolgedessen enthielt der Regierungsentwurf vom Dezember 1961'% mit § 43
RegE eine neue Regelung, die identisch mit der heutigen war. Begriindet'® wurde
die Regelung wie folgt:

Entsprechend dem allgemeinen Grundsatz des § 7 [RegE], dass Urheber
eines Werks dessen Schopfer ist, entsteht auch an einem Werk, das in Er-
fiillung arbeitsvertraglicher oder dienstlicher Pflichten geschaffen ist, das
Urheberrecht in der Person des Arbeitnehmers oder Beamten. Will der Ar-
beitgeber oder Dienstherr das Werk verwerten, so muss er sich hierfiir die
erforderlichen Nutzungsrechte vertraglich einrdumen lassen. Der Entwurf
unterscheidet insoweit nicht zwischen dem angestellten und dem freischaf-
fenden Urheber.

Diese Regelung entspricht im Wesentlichen dem geltenden Recht. Auch
fiir dieses wird von der herrschenden Meinung angenommen, dass bei Wer-
ken, die im Rahmen eines Anstellungsverhiltnisses geschaffen werden,
grundsitzlich das Urheberrecht vom Arbeitnehmer oder Beamten erwor-
ben wird und kraft — gegebenenfalls stillschweigender — vertraglicher Ver-
einbarung auf den Arbeitgeber oder Dienstherrn iibergehen kann. Die gel-
tenden Urheberrechtsgesetze sprechen lediglich in dem Sonderfall, dass
eine juristische Person des offentlichen Rechts als Herausgeber ein Werk
veroffentlicht, dessen Verfasser nicht angegeben ist, dieser unmittelbar das
Urheberrecht am Werk zu (§ 3 LUG, § 5 KUG).

16 Maracke, Die Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 197, 620.

17 Maracke, Die Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 197.

18 Deutscher Bundesrat, Regierungsentwurf eines Gesetzes iiber Urheberrecht und verwand-
te Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz). Drucksache 1/62 vom 5. Dezember 1961.

19 Deutscher Bundestag, Drucksache 4/270, S. 62 f.
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Es ist gefordert worden, diese Sonderbestimmung beizubehalten und
allgemein auf Werke auszudehnen, die von Beamten in Erfiillung ihrer
Dienstpflichten geschaffen werden. Auch fiir Werke der angewandten Kunst
und fiir Lichtbildwerke, die von Arbeitnehmern fiir ein Unternehmen ge-
schaffen werden, wird ein unmittelbarer Erwerb des Urheberrechts oder zu-
mindest der Verwertungsrechte durch den Arbeitgeber angestrebt. Derarti-
ge Regelungen wiren jedoch mit § 7 des Entwurfs unvereinbar. Sie erschei-
nen auch nicht erforderlich, da sich bisher — soweit ersichtlich — aus der
Notwendigkeit des Rechtserwerbs durch den Arbeitgeber oder Dienstherrn
in den genannten Fillen keine Schwierigkeiten ergeben haben. In der Re-
gel wird bereits aus dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhéltnisses eine
stillschweigende Ubertragung der Rechte an den in seiner Erfiillung ge-
schaffenen Werken abgeleitet werden konnen. Auch hinsichtlich der Aus-
tibung der personlichkeitsrechtlichen Befugnisse konnen die erforderlichen
Einschrinkungen aus der Eigenart des Arbeits- oder Dienstverhiltnisses
abgeleitet werden. So muss beispielsweise ein Beamter aufgrund seiner
dienstrechtlichen Verpflichtungen dulden, dass sein Werk durch weisungs-
berechtigte Vorgesetzte gedndert oder dass es ohne Angabe seines Namens
verdffentlicht wird.

Es ist allerdings zu beriicksichtigen, dass der Entwurf abweichend vom
geltenden Recht gewisse vertragsrechtliche Schutzvorschriften zugunsten
des Urhebers vorsieht, die zum Teil unabdingbar sind, wie das Verbot der
Einrdumung noch nicht bekannter Nutzungsrechte (§ 31 Abs. 4 [RegE]),
der Beteiligungsanspruch des Urhebers bei unerwartet hohen Gewinnen
(§ 36 [RegE]) und die Riickrufsrechte wegen Nichtausiibung und wegen
gewandelter Uberzeugung (§§ 41 und 42 [RegE]). Diese Bestimmungen
sind in erster Linie zum Schutz des freischaffenden Urhebers gedacht, der
kein festes Gehalt bezieht, sondern auf die Ertrignisse aus der Verwertung
seiner Werke angewiesen ist. Der wirtschaftlich gesicherte Arbeitnehmer
oder Beamte, der kein Risiko fiir sein Schaffen trigt, bedarf der Schutzbe-
stimmungen in der Regel nicht, wobei jedoch die Sachlage je nach Art des
Arbeits- oder Dienstverhiltnisses verschieden sein kann. Der Entwurf sieht
daher in § 43 [RegE] eine Bestimmung vor, nach der die Vorschriften des
Unterabschnitts "Nutzungsrechte auf Urheber in Arbeits- oder Dienstver-
hiltnissen Anwendung finden sollen, soweit sich aus dem Inhalt oder dem
Wesen des Arbeits- oder Dienstverhiltnisses nichts anderes ergibt.

Durch diese Regelung wird ermoglicht, dass namentlich im Fall 6f-
fentlichrechtlicher Dienstverhiltnisse wie im geltenden Recht ein unbe-
schriankter Erwerb der Nutzungsrechte durch den Dienstherrn als stillschwei-
gend vereinbart aus dem Dienstverhiltnis abgeleitet werden kann. Fiir einen
Beamten wird wegen seiner besonderen Stellung, insbesondere mit Riick-
sicht auf die Alimentationspflicht des Dienstherrn, regelméBig die Unan-
wendbarkeit der erwidhnten zwingenden Schutzvorschriften anzunehmen
sein, das heil3t er kann die auf den Dienstherrn tibergegangenen Nutzungs-
rechte an den in Erfiillung seiner Dienstpflichten geschaffenen Werken
nicht zuriickrufen und keine Beteiligung an etwaigen unerwartet hohen
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Nutzungsertrignissen nach § 36 [RegE] verlangen. Ahnliches wird fiir vie-
le Arbeitsverhiltnisse gelten, doch kommt es hier stets auf die besonderen
Umstidnde des Einzelfalls an.

In der Erorterung des Regierungsentwurfs im Bundestag und Bundesrat kam
die Regelung dann nicht weiter zur Sprache.?°

2.1.4 Weitere Entwicklungen

§ 43 UrhG gilt seit seinem Inkrafttreten in unverdnderter Fassung. Das Arbeit-
nehmer-Urhebervertragsrecht hat dennoch zwei erhebliche Entwicklungsschii-
be erfahren. Zur Umsetzung der Richtlinie 91/250/EWG?! wurde durch Gesetz
vom 9. Juni 199322 der erste Teil des Urheberrechtsgesetzes um einen achten
Abschnitt erweitert. Dabei wurde mit § 69b UrhG eine Regelung geschaffen,
die speziell die Ubertragung von Nutzungsrechten an von Arbeitnehmerurhe-
bern geschaffenen Computerprogrammen zum Gegenstand hat (siehe Abschnitt
4.2 auf Seite 129). Im Zug der Urhebervertragsrechtsreform 2002 wurden zudem
vier Vorschriften erlassen, die aus sich heraus unmittelbaren Bezug zum Arbeit-
nehmer-Urhebervertragsrecht aufweisen. Es handelt sich um die §§ 11 S. 2, 32
Abs. 4, 32a Abs. 4, 36 Abs. 1 S. 3 UrhG.2 Im Rahmen der Reform wurde auch
eine Anderung des § 43 UrhG erwogen, letztlich aber fallen gelassen. Die vier
genannten Vorschriften stehen teilweise damit in Zusammenhang. Sie haben im
Einzelnen folgende Entwicklung durchlaufen:

Vorbereitet wurde die Reform von fiinf ausgewiesenen Urheberrechtlern, nim-
lich Dietz, Loewenheim, Nordemann, Schricker und Vogel, die auf Anregung des
Bundesjustizministeriums Vorschlige fiir einen Gesetzentwurf?* erstellt und im
Mai 2000 sowie geringfiigig liberarbeitet im August 2000 vorgelegt haben. Sie
enthielten folgende Regelung und Begriindung?’:

UrhGE 2000 § 43. Urheber in Arbeits- oder Dienstverhiltnissen. (1)
Die Vorschriften dieses Gesetzes gelten auch fiir Urheber, die das Werk in
Erfiillung ihrer Verpflichtungen aus einem Arbeits- oder Dienstverhiltnis
schaffen.

20 Maracke, Die Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 623.

21 Richtlinie 91/250/EWG des Rats vom 14. Mai 1991 iiber den Rechtsschutz von Computer-
programmen, Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr. L 122 vom 17. Mai 1991,
S. 42.

22 Zweites Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes vom 9. Juni 1993, Bundesgesetz-
blatt I, S. 910.

23 Auf eine ins Einzelne gehende Darstellung der Entstehungsgeschichte solcher Vorschrif-
ten, die (mutmaBlich) einen mittelbaren Bezug zum Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht
haben, soll hier verzichtet werden.

24 Adolf Dietz etal., Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von
Urhebern und ausiibenden Kiinstlern vom 22. Mai und 17. August 2000 — UrhGE 2000.
(URL: http://www.urheberrecht.org/UrhGE-2000/download/entwurh.pdf).

25 Dietz etal., UrhGE 2000, S. 51.
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(2) 'Im Zweifel erwirbt der Arbeitgeber oder Dienstherr ausschlieB-
liche Nutzungsrechte, soweit sie fiir die Zwecke seines Betriebs bendtigt
werden. 2§ 69b bleibt unberiihrt.

(3) Bei der Berechnung der angemessenen Vergiitung nach § 32 ist zu
beriicksichtigen, ob und inwieweit diese bereits durch Lohn oder Gehalt
abgegolten ist.

[Begriindung:] Arbeitnehmerurheber und bedienstete Urheber sollen voll
in das Urheberrechtsgesetz integriert werden, ohne dass es genereller Ab-
striche bedarf. Die Nutzungsrechtseinriumung soll im Zweifel auf den Be-
triebszweck beschrinkt sein. Dies entspricht der bisher geltenden Rechts-
lage. [...] Auch fiir Arbeitnehmerurheber und bedienstete Urheber soll das
Prinzip der angemessenen Vergiitung gelten; Lohn und Gehalt sind dabei
aber zu beriicksichtigen. Ob und fiir wie lange das Nutzungsrecht nach
Auflosung des Arbeitsverhiltnisses fortbesteht, ist mangels ausdriicklicher
Abrede nach den Umstinden des Einzelfalls unter Beriicksichtigung insbe-
sondere der betrieblichen Erfordernisse zu bestimmen; von einer gesetzli-
chen Regelung wird abgesehen. Fiir die urheberpersonlichkeitsrechtlichen
Rechtsverhiltnisse gilt § 39 [UrhGE 2000]. Die Besonderheiten des Ar-
beitsverhiltnisses sind bei der Auslegung im Einzelfall zu beachten; fiir
eine generelle gesetzliche Reduktion der Urheberpersonlichkeitsrechte der
Arbeitnehmer und Bediensteten besteht kein Grund.

Dieser Vorschlag wurde aus rechtspolitischer Sicht heftig kritisiert, und zwar

vor allem von Interessenvertretern der Kulturwirtschaft.?® Eine Reihe von Ab-

geordneten sowie die Fraktionen “SPD* und "BUNDNIS 90/DIE GRUNEN*

haben darauthin im Juni 2001 einen vom Bundesjustizministerium stammen-
den, im Vergleich zu den beiden Vorschldgen stark iiberarbeiteten Gesetzent-
wurf?’ beim Bundestag eingebracht. Er enthielt folgende Regelungen mit Be-
griindung?®:

UrhGE 2001 § 32. Angemessene Vergiitung, Kiindigung. (1) [...] 3Ist
in einem Tarifvertrag oder einer gemeinsamen Vergiitungsregel im Sinne
des § 36 eine Vergiitung festgelegt, so wird ihre Angemessenheit vermutet.
[...]
(5) [...] *Dies gilt nicht, soweit durch Tarifvertrag eine andere Rege-
lung getroffen ist.

[...]
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Zum Beispiel Kreile, ZUM 2001, S. 300 ff.; Schaefer, ZUM 2001, S. 315 ff.; Weber, ZUM

2001, S. 311 ff.

Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von

Urhebern und ausiibenden Kiinstlern. Drucksache 14/6433 vom 26. Juni 2001.
Deutscher Bundestag, Drucksache 14/6433, S. 15, 17 f.
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[Begriindung:] Bei tarifvertraglich oder durch gemeinsame Vergiitungsre-
geln festgelegten Vergiitungen wird die Angemessenheit gesetzlich vermu-
tet. Es kann insoweit davon ausgegangen werden, dass die Vertragspar-
teien, die fiir die Urheber und Leistungsschutzberechtigten titig werden,
iber geniigend Verhandlungsmacht verfiigen, um angemessene Vergiitun-
gen durchzusetzen.

UrhGE 2001 § 36. Gemeinsame Vergiitungsregeln. (1) [...] 3In Tarif-
vertrdagen fiir Arbeitnehmer enthaltene Regelungen gehen diesen gemein-
samen Vergiitungsregeln vor.

[...]

[Begriindung:] In Absatz 1 Satz 3 betont die Regelung allerdings den Vor-
rang von Regelungen, die in Tarifvertrigen fiir Arbeitnehmer enthalten
sind. Soweit bereits derartige Tarifvertrige bestehen, konnen keine gemein-
samen Vergiitungsregeln mehr aufgestellt werden. Spéter abgeschlossene
Tarifvertrige verdringen frither getroffene gemeinsame Vergiitungsregeln.
Die Vorschrift beriicksichtigt, dass in vielen Bereichen gut funktionierende
Tarifvertrige bestehen und dass in Tarifvertrigen regelmifig angemessene
Bedingungen und Vergiitungen vereinbart werden.

UrhGE 2001 § 43. Urheber in Arbeits- oder Dienstverhiltnissen. (1)
Die Vorschriften dieses Gesetzes gelten auch fiir einen Urheber, der das
Werk in Erfiillung seiner Verpflichtungen aus einem Arbeits- oder Dienst-
verhiltnis schafft.

(2) 'Im Zweifel erwirbt der Arbeitgeber oder Dienstherr ausschlieB-
liche Nutzungsrechte, soweit sie fiir die Zwecke seines Betriebs bendtigt
werden. 2§ 69b bleibt unberiihrt.

(3) Der Urheber hat einen Anspruch aus § 32, soweit die Nutzung sei-
ner Werke nicht durch Lohn oder Gehalt tatsdchlich abgegolten ist.

[Begriindung:] Das Urheberrechtsgesetz soll nach dem vorgeschlagenen
§ 43 [UrhGE 2001] kiinftig im vollen Umfang auch auf Arbeitnehmer-
urheber anwendbar sein. Die Nutzungsrechtseinrdumung soll wie bisher
im Zweifel auf den Betriebszweck beschrinkt sein. [...] Auch fiir Arbeit-
nehmerurheber und bedienstete Urheber soll das Prinzip der angemessenen
Vergiitung gelten; Lohn und Gehalt sind dabei aber zu beriicksichtigen. Die
gesetzliche Vergiitung fiir die betriebliche Nutzung von Werken, die der
Arbeitnehmer oder Bedienstete im Rahmen seiner Arbeits- oder Dienst-
pflichten schafft, wird in der Regel mit dem Lohn oder Gehalt — soweit
die Zahlung tatsichlich erfolgt ist — abgegolten sein. Ob und fiir wie lange
das Nutzungsrecht nach Auflosung des Arbeitsverhéltnisses fortbesteht, ist
mangels ausdriicklicher Abrede nach den Umstinden des Einzelfalls unter
Beriicksichtigung insbesondere der betrieblichen Erfordernisse zu bestim-
men; von einer gesetzlichen Regelung wird abgesehen. Fiir die urheberper-



sonlichkeitsrechtlichen Rechtsverhiltnisse gilt § 39 [UrhGE 2001]. Beson-
derheiten des Arbeitsverhéltnisses sind bei der Auslegung im Einzelfall zu
beachten; fiir eine generelle gesetzliche Reduktion der Urheberpersonlich-
keitsrechte der Arbeitnehmer und Bediensteten besteht kein Grund.

Auch dieser Gesetzentwurf stie} auf eine breite Front der Ablehnung; vorge-
bracht wurden vor allem verfassungs- und gemeinschaftsrechtliche Bedenken.?
Der dennoch unverinderte Entwurf, die mit umfangreichen Priifbitten versehe-
ne Stellungnahme des Bundesrats und die GegeniduB3erung der Bundesregierung
wurden im November 2001 dem Bundestag zur Beschlussfassung zugeleitet.°
In dem dort gebildeten Rechtsausschuss kam es dann im Januar 2002 trotz aller
Kontroversen zu einer Einigung auf eine Entwurfsfassung?!, die spiter schlieR-
lich Gesetz wurde. In der Begriindung?? ist dazu Folgendes zu finden:

Zu Art. 1 Nr. 1 (§ 11 S. 2 [UrhGE 2002]): Die Bestimmung [...] ver-
vollstindigt das Programm des Urheberrechtsgesetzes und ermoglicht es
der Rechtsprechung, die Vorschriften des Gesetzes — auch im Rahmen der
AGB-Kontrolle — nach diesem Normzweck auszulegen, denn das Prinzip
der angemessenen Vergiitung hat kiinftig Leitbildfunktion. Damit gewihrt
das Urheberrecht liickenlosen Schutz: § 32 und § 32a [UrhGE 2002] si-
chern die angemessene Vergiitung dort, wo eine Inhaltskontrolle Allgemei-
ner Geschiftsbedingungen nicht méglich ist (§ 8 AGBG bzw. § 307 Abs. 3
BGB in der ab 1. Januar 2002 geltenden Fassung). Im Ubrigen ist nach § 11
Satz 2 [UrhGE 2002] im Rahmen der AGB-Kontrolle das Prinzip der an-
gemessenen Vergiitung als wesentlicher Grundgedanke des Urheberrechts
zu achten.

Zu Art. 1 Nr. 4 (§ 32 Abs. 4 [UrhGE 2002]): Nach Absatz 4 schliefen ta-
rifvertragliche Regelungen der Vergiitung fiir ihren jeweiligen sachlichen
und personlichen Geltungsbereich den Anpassungsanspruch aus. Hier be-
steht schon deshalb kein Regelungsbedarf, weil die Tarifvertragsparteien
selbst fiir fair ausgehandelte Vertragsbedingungen sorgen kénnen.

Zu Art. 1 Nr. 4 (§ 32a Abs. 4 [UrhGE 2002]): Absatz 4 erlaubt es, die
Beteiligung am wirtschaftlichen Erfolg, also den ”Bestsellerfall* ebenso
wie vergleichbare Fille (zum Beispiel “"Longseller*) schon vorab zu regeln
und damit Rechtssicherheit auch fiir die Nutzung erfolgreicher Werke zu
schaffen. Insbesondere in Vergiitungsregeln kann — etwa iiber gestaffelte

29 Vergleiche Dorr/Schiedermair/Haus, Urhebervertragsrecht, S. 239 ff.; Gounalakis, Ur-
hebervertragsrecht, S. 37 ff.; Heinze, Urhebervertragsrecht, S. 199 ff.; Ritgen, JZ 2002,
S. 114 ff.

30 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/7564.

31 Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von
Urhebern und ausiibenden Kiinstlern. Drucksache 14/8058 vom 23. Januar 2002.

32 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8058, S. 17 ff.

29



Pauschalen oder prozentuale Beteiligungen — die Vergiitung abstrakt vor-
ab so bestimmt werden, dass auch der wirtschaftliche Erfolg Beriicksich-
tigung findet. Ist der Tatbestand verwirklicht, so kann die weitere Beteili-
gung ohne Aufwand bestimmt werden. Solche Bestimmungen kénnen auch
in Tarifvertrdgen enthalten sein. Der gesetzliche Anspruch nach Absatz 1
ist aber nur dann ausgeschlossen, wenn auf diesen Tatbestand ausdriicklich
Bezug genommen wird.

Zu Art. 1 Nr. 7 (§ 36 Abs. 1 S. 3 [UrhGE 2002]): In Absatz 1 Satz 3
ist mit der Streichung des Zusatzes “fiir Arbeitnehmer* die Klarstellung
enthalten, dass auch Tarifvertrige arbeitnehmerdhnlicher Personen (§ 12a
Tarifvertragsgesetz) Vorrang genieflen.

Zu Art. 1 Nr. 10 (§ 43 [UrhG]): Das geltende Recht wird beibehalten. § 43
[UrhG] enthilt eine flexible Losung, die den Besonderheiten urheberrecht-
lichen Schaffens in Beschiftigungsverhiltnissen Rechnung trigt. Die von
Rechtsprechung und Lehre entwickelten Grundsitze zu den Vergiitungs-
anspriichen der Urheber in Arbeits- und Dienstverhiltnissen bleiben unbe-
riihrt.

Soweit die in Absatz 2 des Gesetzentwurfs vorgesehene Auslegungs-
regel lediglich die geltende Rechtsprechung wiedergibt, erscheint eine ge-
setzliche Regelung derzeit entbehrlich.

Die in Absatz 3 des Gesetzentwurfs vorgesehene Regelung zum Ver-
giitungsanspruch fiir Urheber in Arbeits- oder Dienstverhiltnissen findet
sich nun in § 32 Abs. 4 und § 32a Abs. 4 [UrhGE 2002].

2.2 Auslegung des § 43 UrhG

Nach § 43 UrhG sind die Vorschriften ’dieses Unterabschnitts* auch anzuwen-
den, wenn der Urheber das Werk in Erfiillung seiner Verpflichtungen aus einem
Arbeitsverhiltnis geschaffen hat, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen
des Arbeitsverhiltnisses nichts anderes ergibt. Die Vorschrift ist recht eigenar-
tig formuliert. In grammatikalischer Hinsicht handelt es sich um einen einzigen
Satz, der aus einem Haupt- und zwei Nebensitzen besteht, die im Folgenden der
Reihe nach als Teilsitze bezeichnet werden sollen. Bereits in § 43 Teils. 1 UrhG
werden Rechtsfolgemerkmale genannt. In § 43 Teils. 2 UrhG werden die dazu
erforderlichen Tatbestandsmerkmale angegeben. Nicht so eindeutig einzuordnen
1st § 43 Teils. 3 UrhG. Denkbar ist zweierlei. Einerseits konnen in ihm weitere
Tatbestandsmerkmale enthalten sein. Andererseits kann es sich aber — aus Sicht
des § 43 UrhG — auch um besondere Rechtsfolgemerkmale handeln. Was genau
damit gemeint ist, wird bei der Auslegung niher darzulegen sein. Festgestellt
sei nur, dass dieser Punkt entscheidend ist und aus dem eigenartigen Aufbau des
§ 43 UrhG Folgerungen gezogen werden miissen. Die Interpretation des § 43
Teils. 3 UrhG als besondere Rechtsfolgemerkmale soll dabei als Arbeitshypothe-
se dienen. Fiir die Auslegung ergibt sich damit die Reihenfolge, dass zunéchst
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§ 43 Teils. 2 UrhG mit den Tatbestandsmerkmalen erldutert wird, sodann § 43
Teils. 1 UrhG mit den Rechtsfolgemerkmalen und schlieBlich § 43 Teils. 3 UrhG
mit den mutmalBlichen besonderen Rechtsfolgemerkmalen. Zunéchst ist jedoch
der wesentliche Erkenntnisstand zu § 43 UrhG zusammenzufassen.

2.2.1 Wesentlicher Erkenntnisstand und Kritik

§ 43 UrhG wird angesichts des unbestimmten Rechtsbegriffs von Inhalt oder
Wesen des Arbeitsverhiltnisses iiberwiegend als Generalklausel tiber die recht-
liche Stellung des Arbeitnehmerurhebers beziehungsweise als generalklauselar-
tige Vorschrift verstanden, deren Ausfiillung Rechtsprechung und Literatur iiber-
lassen sei.?® Vereinzelt wird dem entgegen gehalten, dass § 43 UrhG so unspe-
zifisch sei, dass der Vorschrift nicht einmal der Charakter einer Generalklausel
zukomme. Fiir eine Generalklausel sei ein ausfiillungsbediirftiger Maf3stab erfor-
derlich, an dem es bei § 43 UrhG fehle.?* Bei der Interpretation sei des Weiteren
von dem arbeitsrechtlichen Grundsatz, nach dem das Recht am Arbeitsergebnis
origindr dem Arbeitgeber zusteht, auszugehen. Dieser Grundsatz werde durch
§ 43 UrhG modifiziert, so dass dem Arbeitnehmerurheber zwar die originédren
Rechte an dem von ihm geschaffenen Werk zustiinden, dem Arbeitgeber aber
die davon abgeleiteten Nutzungsrechte.?> Andere® sind dagegen der Meinung,
dass dieser Grundsatz zugunsten einer bestimmten Form geistiger Arbeit ganz
durchbrochen werde. Eine tendenzielle Reduzierung des Urheberschutzes fiir
Arbeitnehmer sei aber nicht von der Hand zu weisen.?’” Dabei gehe es vor allem
um die Frage, inwieweit § 43 UrhG auf die §§ 31 ff. UrhG verweist. Diesbeziig-
lich enthalte die Vorschrift eine widerlegbare Vermutung.®® Die §§ 31 ff. UrhG
seien erst anwendbar, wenn die Vertragsauslegung zu keiner abschlieenden Re-
gelung fiihrt.*® Eine Steigerung erfiihrt dies durch die Aussage, dass Inhalt oder
Wesen des Arbeitsverhiltnisses zu einer eingeschrinkten Anwendbarkeit oder
gar zur Unanwendbarkeit von Vorschriften der §§ 31 ff. UrhG fiihren konnten.
Dabei sei in § 43 UrhG zwar grundsitzlich ein Verweis auf die §§ 31 ff. UrhG

33 Haberstumpf,ZUM 2001, S. 825; Hauptmann, Abhingige Beschiftigung, S. 2, 66; Hertin,
UrhR, Abs. 285; Himmelmann, Vergiitungsrechtliche Ungleichbehandlung, S. 77; Kim-
minich, Patent- und Urheberrecht, S. 16; Kindermann, GRUR 1985, S. 1010; Melichar,
Patent- und Urheberrecht, S. 31; Rojahn, Der Arbeitnehmerurheber in Presse, Funk und
Fernsehen, S. 11 f.; Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 8; Schwab, AuR 1993, S. 130;
Schwab, AiB 1997, S. 699; Schwab, AR-Blattei ES 1630 Nr. 3, S. 7; Schwab, BAG-
Festschrift, S. 213 f.; Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers, S. 11; Vinck, RdA 1975,
S. 162; Wandtke, Die Rechte der Urheber, Abs. 26 f.; Wandtke, GRUR 1999, S. 391.

34  Kellerhals, Urheberpersonlichkeitsrechte im Arbeitsverhiltnis, S. 145.

35 Berger-Delhey, AfP 1988, S. 326; Kunze, RdA 1975, S. 48.

36 Ddiubler, AuR 1985, S. 171; Schwab, AuR 1993, S. 130; Schwab, AR-Blattei ES 1630
Nr.3,S.7.

37 Wandtke, GRUR 1992, S. 139.

38 Rehbinder, Urheberrecht, Abs. 329.

39 Rehbinder, RAA 1968, S. 312; Ullmann, GRUR 1987, S. 11.
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zu sehen; dieser werde durch den Vorbehalt des unbestimmten Rechtsbegriffs
vom Inhalt oder Wesen des Arbeitsverhiiltnis aber gleich wieder relativiert.*’ Die
Regelung lasse dadurch Ausnahmen von den urhebervertragsrechtlichen Schutz-
vorschriften bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit zu.*! Manche*? gehen sogar so
weit, die Anwendbarkeit dieser Vorschriften zugunsten des allgemeinen arbeits-
rechtlichen Grundsatzes hinsichtlich des Rechts am Arbeitsergebnis generell fiir
ausgeschlossen zu halten. Spezifische Bedeutung wird § 43 UrhG schlie8lich im
Zusammenhang mit der Vertragszweckregel des § 31 Abs. 5 UrhG beigemes-
sen. Wihrend manche* davon ausgehen, dass es sich bei § 43 UrhG um eine
bloBe Wiederholung der Vertragszweckregel handele, nehmen andere** an, dass
die Vorschrift die Vertragszweckregel bezogen auf das Arbeitsverhiltnis beson-
ders ausgestalte. Zusammenfassend sei § 43 UrhG jedenfalls als nichtssagend zu
bezeichnen.®

Diese Interpretationsansidtze haben im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht
im Wesentlichen zu folgendem Erkenntnisstand gefiihrt: Die grundsitzliche Be-
deutung des § 43 UrhG liege darin, dass bei Werken, die in Erfiillung von Ver-
pflichtungen aus Arbeitsverhiltnissen geschaffen werden, der in den §§ 31 ff.
UrhG vorgesehene Schutz des Urhebers zuriickgenommen werde, soweit Inhalt
oder Wesen solcher Verhiltnisse es erforderten.*® § 43 UrhG bezwecke dabei ins-
besondere, dem Arbeitgeber alle Nutzungsrechte zu sichern, auf die er nach dem
Inhalt des Arbeitsvertrags billigerweise Anspruch habe, ohne dass er eine be-
sondere Vergiitung zu zahlen brauche.*’ Zu rechtfertigen sei dies damit, dass im
Arbeitsverhiltnis das Ergebnis der Titigkeit des Arbeitnehmers dem Arbeitgeber
zustehe und mit dessen Gegenleistung abgegolten sei. Der Arbeitgeber trage das
Risiko des Misserfolgs, deshalb gebiihre ihm im Erfolgsfall das Ergebnis. Der
Urheber sei auf Kosten des Arbeitgebers tétig, da er die Gegenleistung auch dann
erhalte, wenn ihm kein Werk gelinge. Des Weiteren sei der Urheber durch seine
Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis wirtschaftlich gesichert und deshalb nicht
darauf angewiesen, aus seinem Werk Ertrag zu ziehen. Den Schutz, den er we-
gen wirtschaftlicher Unterlegenheit und geringer Geschiftserfahrung bendétige,
gewihrleiste das Arbeitsvertragsrecht, so dass er der urhebervertragsrechtlichen
Sicherungen nicht in gleichem Umfang bediirfe wie ein selbstindiger Urheber.*8

Die Richtung dieser Interpretation des § 43 UrhG, dass der fiir den selb-

40 Bollack, GRUR 1976, S. 75; Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 17; Grobys/
Foerstl, NZA 2002, S. 1015 f.; Kolle, GRUR 1985, S. 1021; Vinck, RdA 1975, S. 162;
Zollner, ZfA 1985, S. 454 f.

41 Himmelmann, Vergiitungsrechtliche Ungleichbehandlung, S. 78; Rehbinder, WiB 1994,
S. 462.

42  Henkel, BB 1987, S. 836; Kindermann, GRUR 1985, S. 1010 f.

43 Rehbinder, RAA 1968, S. 312; Wandtke, Die Rechte der Urheber, Abs. 193.

44  Bollack, GRUR 1976, S. 77; Rehbinder, WiB 1994, S. 463.

45  Rehbinder, Urheberrecht, Abs. 329.

46 Krafer, Festgabe fiir Schricker, S. 88.

47 Koch, ZUM 1986, S. 76, 78; Krafer, Festgabe fiir Schricker, S. 96.

48 Krafser, Festgabe fiir Schricker, S. 88.
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standigen Urheber geltende Schutz beim Arbeitnehmerurheber tendenziell ein-
zuschrinken sei, trifft sicherlich zu. An dem dabei verfolgten arbeitsrechtlichen
Ansatz, dass die Friichte einer vergiiteten Arbeit dem Arbeitgeber zustiinden, ist
jedoch zu kritisieren, dass er die verfassungs- und volkerrechtlichen Wurzeln des
Arbeitnehmer-Urheberrechts nicht ausreichend beriicksichtigt.

Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG gewihrleistet das Privateigentum als Rechtsinsti-
tut, das im Wesentlichen durch die Privatniitzigkeit und grundsitzliche Verfii-
gungsfihigkeit iiber das Eigentumsobjekt gekennzeichnet ist.*” Das vom Urhe-
ber geschaffene Werk und die darin verkorperte geistige Leistung ist in vermo-
gensrechtlicher Hinsicht Eigentum im Sinn des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG.>° Aus
seiner verfassungsrechtlichen Gewihrleistung erwichst dem Urheber die Befug-
nis, dieses “geistige Eigentum* wirtschaftlich zu nutzen. Verfassungsrechtlich
geschiitzt sind nicht nur die im Urheberrechtsgesetz einzeln normierten Ver-
mogensrechte, sondern auch das potenzielle Verfiigungs- und Verwertungsrecht.
Der Gesetzgeber ist im Rahmen des Regelungsauftrags nach Art. 14 Abs. 1 S. 2
GG grundsitzlich verpflichtet, das vermodgenswerte Ergebnis der schopferischen
Leistung dem Urheber zuzuordnen und ihm die Freiheit einzurdumen, in eigener
Verantwortung dariiber verfiigen zu konnen. Das macht den verfassungsrecht-
lich geschiitzten Kern des Urheberrechts aus.’! Bei der inhaltlichen Ausprigung
des Urheberrechts ist zu beachten, dass es um das Ergebnis der geistigen und
personlichen Leistung des Urhebers geht, nicht aber etwa um einen unverdien-
ten Vermdgenszuwachs.>? Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG enthilt nun keinen Anhalts-
punkt dafiir, dass im Schutzbereich zwischen selbstindigen Urhebern und Ar-
beitnehmerurhebern zu differenzieren ist. Das Bundesverfassungsgericht hat es
in seiner Kirchenmusik-Entscheidung dementsprechend bei der Feststellung be-
wenden lassen, dass die beschwerdefiihrenden Urheber in ihrer Eigenschaft als
Komponisten zwar nicht in einem hauptamtlichen Beschiftigungsverhiltnis zu
einer der Kirchen stiinden, dafiir zum groten Teil aber in anderer Funktion in ei-
nem Dienstverhiltnis der Kirchen oder eines 6ffentlichrechtlichen Dienstherrn.>?
Aus den damit erkannten Statusunterschieden hat es in der Sache zu Recht keine
Schlussfolgerungen gezogen.

Nicht nur im Grundgesetz, sondern auch in den von der Bundesrepublik
Deutschland ratifizierten Staatsvertriagen, die nach § 121 Abs. 4 S. 1 UrhG Teil
des deutschen Bundesrechts sind, fehlt es an einer Einschrinkung des Urheber-
rechtsschutzes fiir Arbeitnehmerurheber. Die Revidierte Berner Ubereinkunft>*,

49 BVerfG, BVerfGE 31 [1972], S. 240.

50 BVerfG, BVerfGE 31 [1972], S. 250 f.; BVerfG, BVerfGE 31 [1972], S. 239; BVerfG,
BVerfGE 49 [1979], S. 392.

51 BVerfG, BVerfGE 31 [1972], S. 240 f.; BVerfG, BVerfGE 49 [1979], S. 392, 394, 400.

52  BVerfG, BVerfGE 31 [1972], S. 243; BVerfG, BVerfGE 49 [1979], S. 400.

53 BVerfG, BVerfGE 49 [1979], S. 390 f.

54 Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst vom 9. September
1886, revidiert am 24. Juli 1971 in Paris (RBU), Bundesgesetzblatt II 1973, S. 1071, I
1985, S. 81.
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das Welturheberrechtsabkommen??, das TRIPS-Abkommen>®, der WIPO-Urhe-
berrechtsvertrag®” und der WIPO-Vertrag iiber Darbietungen und Tontriger>®
enthalten zwar Vorschriften iiber Beschrinkungen und Ausnahmen, zum Bei-
spiel Art. 9 Abs. 2 RBU, Art. IV?$ Abs. 2 WUA, Art. 13 TRIPS, Art. 10 Abs. 1
WCT und Art. 16 WPPT. Diese Vorschriften ermdglichen jedoch — im Rahmen
des so genannten Drei-Stufen-Tests — lediglich allgemeine Schranken des Urhe-
berrechts, beispielsweise die Regelung des § 53 UrhG iiber die Zuldssigkeit von
Vervielfiltigungen zum privaten und sonstigen eigenen Gebrauch.

Ausgehend von der verfassungsrechtlich vorgegebenen Konzeption des Ur-
heberrechts ist fiir die Auslegung des § 43 UrhG Folgendes festzustellen: Nicht
das geistige Eigentumsrecht, sondern lediglich das dem Recht zugrunde liegen-
de Werk — verstanden als Werkstiick (vergleiche auch § 44 Abs. 1 UrhG) —, ist
eine Frucht der Arbeit, die dem Arbeitgeber auch zusteht. Das bedeutet aber
nichts weiter, als dass der Arbeitgeber das Recht zur Kenntnisnahme und zur
Nutzung des geistigen Werkinhalts hat, zum Beispiel durch dessen gewerblichen
Nachvollzug. Das ausschlie8liche Recht an der Schopfung — das Urheberrecht
— ist keine Frucht der Arbeit des Arbeitnehmers, weil es nicht der Arbeitneh-
mer ist, der das ausschlieBliche Recht an der Leistung schafft. Es wird vielmehr
durch den Staat gewihrt, und zwar aus wirtschafts- und gesellschaftspolitischen
Griinden. Fiir das ausschlieBliche Recht gilt deshalb eine andere Ratio als fiir die
Arbeit als solche und die Perspektive ist eine weitere als bei der bilateralen Be-
ziehung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber.’® Der Gesetzgeber will durch
die Einrdumung von Rechten — nicht zuletzt im Zug der so genannten Lissabon-
Strategie®® (vergleiche Nr. 11 der Schlussfolgerungen und Erwigungsgrund 4
S. 1 Richtlinie 2001/29/EG®!) — einen Anreiz zur Innovation schaffen.%? Die
rechtspolitische Wahl, wer von diesem Anreiz profitieren soll, ist folglich eine
Sache des Rechts des geistigen Eigentums und nicht des Arbeitsrechts.®® Weil
Arbeits- und Urhebervertragsrecht jeweils einen ganz unterschiedlichen Rege-

55 Welturheberrechtsabkommen vom 6. September 1952, revidiert am 24. Juli 1971 in Paris
(WUA), Bundesgesetzblatt II 1973, S. 1111.

56 Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums vom
15. April 1994 (TRIPS), Bundesgesetzblatt II 1994, S. 1730.

57 WIPO-Urheberrechtsvertrag vom 20. Dezember 1996 (WCT), Bundesgesetzblatt II 2003,
S. 755.

58 WIPO-Vertrag iiber Darbietungen und Tontridger vom 20. Dezember 1996 (WPPT), Bun-
desgesetzblatt I1 2003, S. 770.

59 Quaedvlieg, GRUR Int 2002, S. 903.

60 Europdischer Rat (Lissabon), Schlussfolgerungen des Vorsitzes, 23. und 24. Mérz 2000.
SN 100/00.

61 Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rats vom 22. Mai 2001 zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft, Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr. L 167
vom 22. Juni 2001, S. 10.

62 Quaedvlieg, GRUR Int 2002, S. 903; Reinbothe, ZEuS 2004, S. 371.

63 Quaedvlieg, GRUR Int 2002, S. 903.
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lungsgegenstand haben, erscheint die weitgehende Gleichsetzung des Rechts am
Arbeitsergebnis mit der Nutzungsrechtseinraumung und des Arbeitsentgelts mit
dem Nutzungsentgelt als unangemessen. Nachdem es bei der Tatsache inhalt-
lich unterschiedlicher Rechtsmaterien bleibt, liegt es auch nahe, in Bezug auf
Arbeitnehmer und Urheber inhaltlich eine unterschiedliche Schutzbediirftigkeit
anzunehmen. Es ist daher moglich, dass dem Arbeitnehmerurheber gegeniiber
dem lediglich dem Arbeitsvertragsrecht unterliegenden Arbeitnehmer ein Mehr
an Schutzbediirftigkeit zukommt, dem bisher noch zu wenig Rechnung getragen
wurde. All dies rechtfertigt es, fiir das Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht nach
einem neuen Fundament zu suchen, das im Folgenden im Weg der Auslegung
des § 43 UrhG entwickelt werden soll.

2.2.2 Tatbestandsmerkmale

§ 43 Teils. 2 UrhG enthilt die beiden Tatbestandsmerkmale wenn der Urheber
das Werk geschaffen hat* und ”in Erfiillung seiner Verpflichtungen aus einem
Arbeitsverhaltnis®.

2.2.2.1 7Wenn der Urheber das Werk geschaffen hat*

§ 43 Teils. 2 UrhG wird durch das Wort "wenn* eingeleitet. Interessant ist daran
weniger, dass die Rechtsfolge des § 43 UrhG nur unter der Voraussetzung der
Erfiillung der Tatbestandsmerkmale in Kraft tritt. Erhellend erscheint vielmehr
ein Vergleich mit der Einleitung des § 43 Teils. 3 UrhG, ndmlich mit dem Wort
”soweit®. In beiden Fillen handelt es sich um bedingende Bindeworter, die je-
doch nicht exakt die gleiche Bedeutung tragen.®*% Wiihrend mit dem Bindewort
des § 43 Teils. 2 UrhG eine Wenn-Dann-Beziehung aufgestellt wird, kommt dem
Bindewort des § 43 Teils. 3 UrhG eine einschriankende Funktion zu. Wiirden die
beiden Worter die gleiche Bedeutung tragen, so hitte der Gesetzgeber auch wie
folgt formulieren kdnnen:

Die Vorschriften dieses Unterabschnitts sind auch anzuwenden, wenn der
Urheber das Werk in Erfiillung seiner Verpflichtungen aus einem Arbeits-
oder Dienstverhiltnis geschaffen hat und sich aus dem Inhalt oder dem
Wesen des Arbeitsverhiltnisses nichts anderes ergibt.

Aus dem Bedeutungsunterschied dieser Bindeworter folgt zunéchst eindeu-
tig, dass § 43 Teils. 2 UrhG zum Tatbestand des § 43 UrhG zu zéhlen ist. In
dem nach dem Wortlaut des § 43 UrhG bestehenden Bedeutungsrahmen kann

sich § 43 Teils. 3 UrhG des Weiteren nur auf die in § 43 Teils. 1 UrhG enthal-
tene Rechtsfolge beziehen. Der Hinweis auf diesen Bezug ist sicherlich nicht

64 “Wenn“ trigt die Bedeutung “unter der Voraussetzung, dass* und “soweit* ist mit ”in dem
MaB, wie“ gleichzusetzen.

65 Anderer Ansicht anscheinend von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3
Abs. 7.
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neu.% Die Frage, ob § 43 Teils. 3 UrhG selbst zum Tatbestand oder zur Rechts-
folge des § 43 UrhG gehort, ist dagegen noch nicht gestellt worden. Gegen eine
Zuordnung zum Tatbestand spricht, dass der Tatbestand einer Vorschrift entwe-
der erfiillt sein muss oder nicht, damit die Rechtsfolge entweder in Kraft tritt
oder nicht. Die einschriankende Funktion des § 43 Teils. 3 UrhG ist ausweislich
des Merkmals “soweit* von gradueller Natur. Graduell einschrinkbar ist aber
nur eine Rechtsfolge, nicht der Tatbestand. § 43 Teils. 3 UrhG enthilt folglich
Rechtsfolgemerkmale. Nach dem Wortlaut ist ihre einschrinkende Wirkung —
als Verweisvorbehalt — unmittelbar auf die Rechtsfolge des § 43 Teils. 1 UrhG
zu beziehen.®” Wie noch zu zeigen sein wird (siehe Abschnitt 2.2.4.1 auf Seite
44), besteht bei einer Beriicksichtigung von Sinn und Zweck der Vorschrift aber
auch die Moglichkeit, den nach dem Wortlaut des § 43 UrhG bestehenden Be-
deutungsrahmen zu verlassen und die einschrinkende Wirkung des § 43 Teils. 3
UrhG auf diese Weise nicht auf die Rechtsfolge des § 43 UrhG zu beziehen.

Mit den Worten “der Urheber* wird ankniipfend an § 7 UrhG verdeutlicht,
dass das Schopferprinzip auch im Arbeitsverhiltnis gilt. Der Schopfer wird in
§ 43 UrhG namlich nicht schlicht als Arbeitnehmer, sondern eben als Urheber
bezeichnet. Wenn die Regelung wirklich in dem Sinn zu verstehen wire, dass sie
die urhebervertragsrechtlichen Schutzmechanismen beim Arbeitnehmerurheber
praktisch auf Null reduziert, so hitte der Gesetzgeber das mit den Worten ”wenn
ein Arbeitnehmer ein Werk geschaffen hat* ausdriicken konnen. Bei Art. 2
Abs. 3 Richtlinie 91/250/EWG und § 69b Abs. 1 UrhG, die deutlich restriktiver
sind, wurde diese Diktion tatsichlich verwendet. Grundséatzlich ist daher davon
auszugehen, dass der Arbeitnehmerurheber eine ebenso starke Stellung innehat
wie der selbstidndige Urheber. Der dennoch unbestreitbaren Tendenz des § 43
UrhG folgende Einschrinkungen konnen mithin nur behutsam vorgenommen
werden. Diese Interpretation wird durch die Entstehungsgeschichte bestétigt. In
§ 38 MinE war die Anwendbarkeit der urheberfreundlichen Schutzbestimmun-
gen und Auslegungsregeln noch explizit ausgeschlossen und § 43 UrhG soll-
te demgegeniiber einen Kompromiss zwischen dieser Regelung und der fiir die
selbstdndigen Urheber geltenden Regelungen darstellen (siehe Abschnitt 2.1.2
auf Seite 23).

Als Werk kommen alle personlichen geistigen Schopfungen des Arbeitneh-
merurhebers im Sinn der §§ 2 ff. UrhG in Betracht. Dazu gehoren grundsitzlich
auch Computerprogramme im Sinn des § 69a UrhG. Inwieweit § 69b UrhG die
Regelung des § 43 UrhG verdringt, hingt vom Regelungsgehalt des § 69b UrhG
ab (siehe Abschnitt 4.2.3 auf Seite 137).

Bei den Worten “geschaffen hat* fillt in erster Linie die verwendete Vergan-
genheitszeitform auf. Wire bei der Auslegung rein formal auf den Wortlaut ab-
zustellen, hitte das zur Folge, dass § 43 UrhG nur auf bereits geschaffene Werke

66 Vergleiche Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 4.

67 Vergleiche Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 13 Abs. 2; von Olenhusen/Ernst in:
Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 7; Rojahn in: Schricker, UrhR, S. 36; BGH, NJW-RR
1991, S. 430 f.; OLG Koblenz, BB 1983, S. 993.
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Anwendung fiande. Gegen dieses Wortlautargument spricht, dass das Urheber-
rechtsgesetz ein Schutzgesetz ist; es schiitzt den Urheber nach § 11 S. 1 UrhG
unter anderem in seinen geistigen und personlichen Beziehungen zum Werk.
Dieses wird, sofern es nicht wie bei § 40 UrhG gerade auf seine Nichtexistenz
ankommt, durchgéngig als bestehend bezeichnet. Verwendet wird also eine Fik-
tion. Diese wird auch in § 43 UrhG durchgehalten, was sich hier in der ver-
wendeten Zeitform niederschligt. Zu erklédren ist das mit Griinden sprachlicher
Vereinfachung. Die Vergangenheitszeitform hat also nicht zur Folge, dass § 43
UrhG nur auf bereits bestehende Werke Anwendung findet.

2.2.2.2  7In Erfiillung seiner Verpflichtungen aus einem Arbeitsverhidiltnis “

Adressat des § 43 UrhG ist der Arbeitnehmer, obwohl die Vorschrift den Be-
griff des Arbeitnehmers nicht unmittelbar nennt. Vielmehr spricht sie von dem
Urheber, der das Werk in Erfiillung seiner Verpflichtungen aus einem Arbeitsver-
hiltnis geschaffen hat. Folglich handelt es sich bei dem Urheber um einen Ar-
beitnehmer. Aus dieser impliziten Verwendung des Arbeitnehmerbegriffs wird
allgemein geschlossen, dass § 43 UrhG keinen eigenen, spezifisch urheberrecht-
lichen Arbeitnehmerbegriff enthilt. Gemeint sind also nur Arbeitsverhiltnisse,
in denen Arbeitnehmer im Sinn des Arbeitsrechts beschiftigt werden. Deshalb
ist auch hier auf die allgemeine Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selb-
stindigen abzustellen.®® Eine gesetzliche, fiir alle Bereiche giiltige Definition des
Arbeitnehmerbegriffs gibt es nicht. Zur Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs
wird vielmehr von § 84 Abs. 1 S. 2 HGB ausgegangen. Danach ist selbsténdig,
wer im Wesentlichen frei seine Téatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestim-
men kann. Fiir den Arbeitnehmer ist im Umkehrschluss die Abhingigkeit vom
Arbeitgeber kennzeichnend. Uber das Wesen dieser Abhiingigkeit — personliche
oder wirtschaftliche — wird viel gestritten. Dieser Streit soll hier nicht aufbereitet
werden, da das vorliegende Thema nicht den Rahmen bietet, einen Beitrag dazu
zu leisten.

Bei dem Tatbestandsmerkmal in Erfiillung seiner Verpflichtungen aus ei-
nem Arbeitsverhéltnis* ist zunédchst davon auszugehen, dass es dann erfiillt ist,
wenn ein Nichttitigwerden des Arbeitnehmers zu einer Verletzung seiner Ar-
beitspflicht fiihrt.®” Wann dies der Fall ist, kann mit Hilfe einer Reihe von Kri-
terien beurteilt werden: Das Werkschaffen muss zunédchst zum vertraglich be-
schriebenen Pflichtenkreis gehdren.” Hierzu ist der Arbeitsvertrag heranzuzie-
hen, sei er nun schriftlich, miindlich oder konkludent vereinbart.”! Zu beach-

68 von Olenhusen, Freie Mitarbeit in den Medien, Abs. 224; Reber, Die Beteiligung von
Urhebern und ausiibenden Kiinstlern, S. 54.

69 Hollinder, CR 1991, S. 615.

70 Holldinder,CR 1991, S. 615; Sack, BB 1991, S. 2166; Ullmann, CR 1986, S. 565; Wandtke,
GRUR 1999, S. 391.

71 Die Arbeitspflicht ist von der Pflicht zur Einrdumung von Nutzungsrechten zu unterschei-
den. Deshalb kommt es im Rahmen des Tatbestandsmerkmals ”in Erfiillung seiner Ver-
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ten ist auBerdem, dass der Arbeitsvertrag und damit der vertraglich beschrie-
bene Pflichtenkreis wihrend des Arbeitsverhiltnisses modifiziert werden kann.
Dies kann wiederum in allen drei Formen geschehen. Das Werkschaffen muss
des Weiteren zum Aufgabenbereich des Arbeitnehmers gehoren. Dem entspricht
ein Weisungsrecht des Arbeitgebers. Der Aufgabenbereich ist betroffen, wenn
dem Arbeitgeber die Nutzung des Arbeitsergebnisses nur unter Verwendung des
Werks moglich ist.”? Hier ist also der Zweck des Werkschaffens maBgeblich. Das
Werkschaffen muss auerdem zum Berufsbild des Arbeitnehmers gehdren. Hier-
bei sind die Berufsbezeichnung des Arbeitnehmers und die Brancheniiblichkeit
des Werkschaffens von Bedeutung.”> Man kann also davon ausgehen, dass ein
Fotograf verpflichtet ist, Fotografien zu machen, dass ein technischer Zeichner
verpflichtet ist, technische Zeichnungen anzufertigen und dass ein Programmie-
rer verpflichtet ist, Programme zu entwickeln.”7>

Keine Abgrenzungskriterien seien hingegen Ort und Zeitpunkt des Werk-
schaffens, also am Arbeitsplatz oder zu Hause sowie wihrend oder au3erhalb der
Arbeitszeit.”® Als Begriindung wird hierzu angefiihrt, dass geistige Arbeit weder
rdaumliche noch zeitliche Grenzen kenne. Gerade schwierige Probleme wiirden
oftmals zu Hause auBerhalb der Arbeitszeit gelost.”” Allein erforderlich sei des-
halb nur, dass das Werk iiberhaupt wihrend der Dauer eines Arbeitsverhiltnisses
geschaffen wird.”® Auch ein Handeln aus eigenem Antrieb stehe der Erfiillung
des Tatbestandsmerkmals nicht entgegen.”® Hier kommen mehrere Fallgruppen
in Betracht (sieche Abschnitt 4.3 auf Seite 138), die vor allem im Bereich der
Softwareherstellung®® eine Rolle spielen.

pflichtungen aus einem Arbeitsverhéltnis® auch nicht auf eine hinsichtlich der Pflicht zur
Einrdumung von Nutzungsrechten eventuell einzuhaltende Schriftform an.

72 Hollidnder, CR 1991, S. 615; Kolle, GRUR 1985, S. 1020; Ullmann, CR 1986, S. 565;
Ullmann, GRUR 1987, S. 8.

73  Holldinder, CR 1991, S. 615; Sack, BB 1991, S. 2166; Ullmann, CR 1986, S. 565; Wandtke,
GRUR 1999, S. 391.

74  Wandtke, GRUR 1999, S. 391.

75 Es kann daher nicht ohne weiteres angenommen werden, dass ein Statiker verpflichtet
ist, Computerprogramme zur Bewéltigung von statischen Berechnungen zu entwickeln
(Ulmer, GRUR 1984, S. 433; BAG, GRUR 1984, S. 431).

76 Sack, BB 1991, S. 2166.

77 Kolle, GRUR 1985, S. 1020; Rehbinder, WiB 1994, S. 462; Rojahn in: Schricker, UrhR,
§ 43 Abs. 23; Wandtke, GRUR 1999, S. 391 f.; Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR,
Abs. 20.

78 Rehbinder, WiB 1994, S. 462; Sack, BB 1991, S. 2166; Wandtke, GRUR 1999, S. 391 f,;
Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, Abs. 21.

79 Hollinder, CR 1991, S. 614 f.; Kolle, GRUR 1985, S. 1020.

80 Der Begriff der Software ist weiter als der des Computerprogramms. Eine Software ist
nur dann als Computerprogramm im Sinn des § 69b UrhG einzuordnen, wenn es sich um
eine in einer Programmiersprache abgefasste vollstindige Anweisung an den Computer
zur Losung einer bestimmten Aufgabe handelt (siehe Abschnitt 4.2.1 auf Seite 131). Nicht
unter die Regelung des § 69b UrhG fillt daher solche Software, die nicht in einer Pro-
grammiersprache abgefasst und daher nicht ablauffihig ist (Koglin/Metzger, Open Source
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Neben der Anwendung des § 43 UrhG auf Arbeitnehmer ist aber auch an eine
entsprechende Anwendung auf arbeitnehmerihnliche Personen zu denken. Dar-
unter sind nach § 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG Personen zu verstehen, die wirtschaft-
lich abhéngig und vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial schutzbediirftig sind.
Diese Begriffsdefinition gilt zwar nicht fiir simtliche Rechtsgebiete, sie enthilt
aber allgemeine Hinweise fiir die Abgrenzung des Kreises arbeitnehmeréihnli-
cher Personen.8! Der Grund dafiir, fiir Arbeitnehmer vorgesehene Vorschriften
entsprechend auf arbeitnehmerihnliche Personen anzuwenden, liegt darin, einer
gegebenenfalls vergleichbaren sozialen Schutzbediirftigkeit Rechnung zu tragen.
Die soziale Schutzbediirftigkeit von Arbeitnehmern und arbeitnehmeridhnlichen
Personen ist zwar durchaus auch im Bereich des Werkschaffens vergleichbar.
Entscheidend gegen eine analoge Anwendbarkeit des § 43 UrhG spricht aber,
dass die Vorschrift dann auch geeignet sein miisste, sozialen Schutz zu gewih-
ren. Das ist jedoch nicht der Fall, weil der Vorschrift im Verhiltnis zu dem allge-
mein durch das Urheberrechtsgesetz bewirkten sozialen Schutz eine einschrin-
kende Tendenz zukommt.®? § 43 UrhG auch auf arbeitnehmerihnliche Personen
anzuwenden wiirde bedeuten, ihnen diesen weiter gehenden sozialen Schutz zu
nehmen. Fiir die klassische Herangehensweise besteht bei § 43 UrhG also wenig
Raum.?3

Vereinzelt®* wird dennoch vertreten, dass § 43 UrhG auf arbeitnehmerihnli-
che Personen anzuwenden sei, jedoch mit anderer Herangehensweise. Die An-
wendbarkeit der Vorschrift hiinge nicht von der arbeitsrechtlichen Gruppenzuge-
horigkeit ab, sondern davon, ob bei der Vertragsgestaltung im Einzelfall Elemen-
te des Dienst- oder des Werkvertrags iiberwiegen. Das ergebe sich daraus, dass
§ 43 UrhG neben dem Arbeits- auch das Dienstverhéltnis nennt. Mit Dienstver-
hiltnis sei nicht nur das offentlichrechtliche, sondern auch das privatrechtliche

Jahrbuch 2004, S. 294). Zu denken ist hierbei vor allem an den grofen Bereich der Aus-
zeichnungssprachen, zum Beispiel SGML, XML, XSL, XSLT/XPath und HTML, aber
auch TgX und IXTEX 2¢. Auszeichnungssprachen ermdglichen es in erster Linie, logische
Elemente eines Texts zu beschreiben, konnen aber auch in einem ganz anderem Rahmen
Anwendung finden. Die Grenzen zwischen Programmier- und Auszeichnungssprachen
sind deshalb flieBend, was sich vor allem bei XSLT/XPath zeigt. Der Transformation die-
nende Stylesheets enthalten nimlich Handlungsanweisungen, die auch als Quelltext einer
Programmiersprache ausgedriickt werden konnen. Im Rahmen der Programmiersprache
”Java® stehen dementsprechend auch Klassen zur Verfiigung, mit deren Hilfe sich XSLT-
Stylesheets in ausfiihrbaren Code umwandeln lassen. Ein bedeutender Bereich der Soft-
wareherstellung ist damit jedenfalls weiterhin der Regelung des § 43 UrhG zugeordnet.

81 Buchner, ZUM 2000, S. 627.

82 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 8; Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR,
§ 63 Abs. 7; von Olenhusen, GRUR 2002, S. 14 f.; von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/
Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 16; Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 18; Schubert,
Der Schutz der arbeitnehmeréhnlichen Person, S. 288; vergleiche Schwab, AR-Blattei SD
1630 (2003), Abs. 30.

83 Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, Abs. 9.

84  Vinck in: Nordemann/Vinck/Hertin, UrhR, § 43 Abs. 2.

39



gemeint. Diese Auffassung werde auch durch die Rechtsprechung® gestiitzt. Der
Bundesgerichtshof gehe ndmlich ebenfalls vom Dienstverhéltnis im privatrecht-
lichen Sinn aus und erweitere darauf aufbauend den Anwendungsbereich des
§ 43 UrhG auf Personen, die als Ordensschwester in eine klosterliche Lebens-
gemeinschaft eingegliedert sind und einem entsprechenden Abhéngigkeitsver-
hiltnis unterliegen.®® Dem ist jedoch zu entgegnen, dass mit dem in § 43 Ur-
hG gebrauchten Begriff des Dienstverhiltnisses nicht das auf einem Dienstver-
trag nach § 611 BGB basierende, sondern allein das 6ffentlichrechtliche Dienst-
verhiltnis gemeint ist.}” Das ergibt sich vor allem daraus, dass der Begriff des
privatrechtlichen Dienstverhéltnisses der Oberbegriff zum Begriff des Arbeits-
verhiltnisses ist. Wiirde der Begriff des Dienstverhiltnisses im Sinn des § 43
UrhG auch das privatrechtliche Dienstverhéltnis mit erfassen, so wire der dane-
ben stehende Begriff des Arbeitsverhiltnisses iiberfliissig.3® Ein weiteres Argu-
ment dafiir ergibt sich aus dem systematischen Vergleich zu § 79 UrhG a. F., der
den Begriff des Dienstverhiltnisses ebenfalls gebrauchte, im Weiteren aber vom
Dienstherrn sprach. Neben dem Arbeitgeber steht also nur der 6ffentlichrecht-
liche Dienstherr und nicht der Dienstberechtigte des § 611 BGB.% Aus diesen
Griinden werden arbeitnehmerdhnliche Personen von § 43 UrhG generell nicht
erfasst.?”

2.2.3 Rechtsfolgemerkmale

§ 43 Teils. 1 UrhG enthilt die beiden Rechtsfolgemerkmale “die Vorschriften
dieses Unterabschnitts* und “’sind auch anzuwenden®.

2.2.3.1 7Die Vorschriften dieses Unterabschnitts “

§ 43 UrhG befindet sich in systematischer Hinsicht im ersten Teil (Urheber-
recht), fiinfter Abschnitt (Rechtsverkehr im Urheberrecht) unter zweitens “Nut-
zungsrechte®. Die Formulierung “dieser Unterabschnitt* nimmt auf “zweitens*

Bezug, so dass rein formal gesehen auf die §§ 31—42a, 44 UrhG, also auf den

85 Vergleiche BGH, NJW 1974, S. 904.

86 Vinck in: Nordemann/Vinck/Hertin, UrhR, § 43 Abs. 2.

87 Deutscher Bundestag, Drucksache 4/270, S. 61; Deutscher Bundestag, Drucksache 14/
6433, S. 18; Leuze, ZBR 1997, S. 45; Schubert, Der Schutz der arbeitnehmerihnlichen
Person, S. 288.

88 Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 10; Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 43
Abs. 14.

89 Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 10; Spautz in: Mohring/Nicolini, UrhG, § 43 Abs. 2;
Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 43 Abs. 14.

90 Fischer/Reich, Urhebervertragsrecht, S. 43; Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 189 f.; von
Olenhusen, Freie Mitarbeit in den Medien, Abs. 224; Spautz in: Mohring/Nicolini, UrhG,
§ 43 Abs. 2.
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gesamten Unterabschnitt iiber Nutzungsrechte,’! verwiesen wird. Mitunter ist zu
lesen, dass § 44 UrhG nicht mit einbezogen sei.®?> Der Wortlaut des § 43 UrhG
gibt dafiir nichts her, denkbar wére allenfalls eine Begriindung mit der Gesetzes-
systematik, ndamlich dass § 44 UrhG erst nach § 43 UrhG aufgefiihrt ist. Wenn
§ 44 UrhG in den Verweisungsbereich einbezogen sein soll, wire es systema-
tisch sauberer gewesen, die Positionen der beiden Paragrafen auszutauschen, so
dass die Vorschrift iiber den Anwendungsbereich den Unterabschnitt abschlief3t.
Ein weiteres Argument dafiir, dass § 44 UrhG nicht mit einbezogen ist, lieBe
sich auch aus dessen Inhalt gewinnen. Es geht ndmlich um die VerduBerung des
Originals, also um das Werkstiick selbst. Eigentiimer des Werkstiicks ist nach
§ 950 Abs. 1 S. 1 BGB aber eindeutig der Arbeitgeber, so dass § 44 UrhG mit
der spezifischen Problematik des Arbeitnehmer-Urhebervertragsrechts in keinen
rechten Zusammenhang gebracht werden kann. Da diese Frage im Rahmen die-
ser Untersuchung keine weitere Rolle spielt, kann sie aber offen bleiben.”?

Die Kernfragen des Arbeitnehmer-Urhebervertragsrechts lauten vielmehr
wie folgt: Welche Nutzungsrechte hat der Arbeitnehmerurheber dem Arbeitge-
ber einzurdumen? Kann der Arbeitnehmerurheber vom Arbeitgeber dafiir ein
Nutzungsentgelt verlangen? Diese Fragen werden durch die Vertragszweckregel
nach § 31 Abs. 5 UrhG, das Schriftformerfordernis nach § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG
und die Anspriiche auf Nutzungsentgelt nach den §§ 32, 32a UrhG entschei-
dend beriihrt. Die genannten Vorschriften sind dabei zunichst schon in systema-
tischer Hinsicht in den Verweis des § 43 UrhG einbezogen. Daraus ist zumindest
zu schlieBen, dass sie im Arbeitsverhiltnis nicht von vornherein unanwendbar
sind. Beziiglich des Nutzungsentgelts machen die neuen §§ 32, 32a UrhG des
Weiteren aber auch inhaltlich deutlich, dass sie in den verwiesenen Bereich ein-
bezogen sind.”* Die §§ 32 Abs. 4, 32a Abs. 4 UrhG nennen nimlich “tarifver-
tragliche* Bestimmungen, wodurch die Geltung dieser Anspriiche auch im Ar-
beitsverhiltnis verdeutlicht wird. Dagegen kann nicht eingewandt werden, diese
Klauseln triigen nur die Funktion, Riicksicht auf in der Rechtsprechung entwi-
ckelte Grundsitze zu den Vergiitungsanspriichen des Arbeitnehmerurhebers neh-
men zu konnen, weil es einen Grundsatz, dass die Vergiitung des Arbeitnehmer-
urhebers unangemessen sein darf, nicht gibt.>

91 Hilty/Peukert, GRUR Int 2002, S. 648; Kindermann, GRUR 1985, S. 1010; Krafler/
Schricker, Patent- und Urheberrecht an Hochschulen, S. 97; Krafler, Festgabe fiir Schri-
cker, S. 87; Sack, BB 1991, S. 2166.

92 Rehbinder, Urheberrecht, Abs. 329, 331; Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 7; Schack,
Urheber- und Urhebervertragsrecht, Abs. 978.

93 Ganz im Gegensatz dazu wird aber auch vertreten, dass § 43 UrhG auch auBlerhalb der
§§ 31 ff. UrhG Anwendung findet. Das ergebe sich daraus, dass auch Normen auf3erhalb
dieses Abschnitts nicht mit der Konstellation des Arbeitsverhiltnisses vereinbar seien. § 43
UrhG schrinke daher insbesondere auch den Bereich der Urheberpersonlichkeitsrechte
des Arbeitnehmers ein (Hauptmann, Abhingige Beschiftigung, S. 66; Leuze, ZBR 1997,
S. 40).

94  Zirkel, WRP 2003, S. 61.

95 Hilty/Peukert, GRUR Int 2002, S. 648.
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2.2.3.2  ”Sind auch anzuwenden “

Mit den Worten “’sind anzuwenden* erfolgt der Rechtsbefehl, die §§ 31 ff. Ur-
hG auf das Rechtsverhiltnis zwischen dem Arbeitnehmerurheber und dem Ar-
beitgeber anzuwenden. Es handelt sich um einen Verweis, der eingreift, wenn
die Tatbestandsmerkmale des § 43 Teils. 2 UrhG erfiillt sind. Damit ist iiber
die grundsitzliche Anwendbarkeit der verwiesenen Vorschriften im Rahmen
des Arbeitnehmer-Urhebervertragsrechts entschieden. Diese Vorschriften finden
grundsiitzlich Anwendung.’® Weniger klar zu deuten ist in diesem Zusammen-
hang das Wort “auch®. Von einigen Autoren wird es anscheinend so verstan-
den, dass der Grundsatz lautet, in Bezug auf das Rechtsverhiltnis zwischen Ar-
beitnehmerurheber und Arbeitgeber seien zunéchst alle urheberrechtlichen Vor-
schriften grundsitzlich unanwendbar, mit Ausnahmen, die im Einzelnen zu be-
griinden seien. Dieser Grundsatz werde durch das Wort ”auch* hinsichtlich der
§§ 31 ff. UrhG gelockert. Sie seien nicht nur auf das Rechtsverhiltnis zwischen
selbstindigem Urheber und Verwerter, sondern unter dem Vorbehalt, dass sich
aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeitsverhiltnisses nichts anderes ergebe,
auch auf das zwischen Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber anwendbar.”’ Die-
se Sichtweise ergibt sich aus der Grundannahme, dass der fiir selbstindige Ur-
heber vorgesehene Schutz nicht unmodifiziert auf Arbeitnehmerurheber iibertra-
gen werden konne. Bestimmte urheberrechtliche Schutzmechanismen miissten
im Arbeitsverhiltnis auBBer Kraft treten, weil sie zu nicht sachgerechten Ergeb-
nissen fiihren wiirden.”®

Dem ist eine andere Sichtweise entgegenzusetzen. Grundsitzlich finden alle
urheberrechtlichen Vorschriften auf das Rechtsverhiltnis zwischen Arbeitneh-
merurheber und Arbeitgeber Anwendung.”® Das zeigt schon das im deutschen
Urheberrecht allgemein unbestrittene Schopferprinzip, das in dem von dem Ver-
weis nicht erfassten § 7 UrhG geregelt und nach dem als Urheber immer der
Schopfer anzusehen ist, so dass auch im Arbeitsverhéltnis nur der Arbeitnehmer
selbst als Urheber in Frage kommt.'® Fiir die §§ 31 ff. UrhG wird die grundsitz-
liche Anwendbarkeit nun noch besonders angeordnet. Das Wort ”auch* behilt
dabei seinen Sinn, denn die §§ 31 ff. UrhG sind neben den iibrigen Vorschrif-
ten eben auch anwendbar. Diese Konstruktion wire allerdings nicht erforderlich,
wenn es nicht noch § 43 Teils. 3 UrhG gibe. Diese Regelung hat eine einschrén-
kende Wirkung, in ihr ist also die Ausnahme vom Grundsatz zu finden.!0!.102
Die einschrinkende Wirkung ist aber nicht im Sinn einer Unanwendbarkeit von
in den §§ 31 ff. UrhG enthaltenen Vorschriften zu verstehen. Erhértet wird diese

96 Meiser, NZA 1998, S. 294.

97 Kindermann, GRUR 1985, S. 1010 f.; Zollner, ZfA 1985, S. 454 f.

98 Zollner, ZfA 1985, S. 454 1.

99 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 15; Melichar, Patent- und Urheberrecht, S. 31.

100 Diederichsen, Der Vergiitungsanspruch, S. 22 f.

101 Vergleiche Krafer/Schricker, Patent- und Urheberrecht an Hochschulen, S. 97 f.

102 Die Beweislast fiir das Vorliegen der Ausnahme trigt dabei der Arbeitgeber, weil § 43
Teils. 3 UrhG negativ formuliert ist (Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 15).
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Interpretation wiederum durch die Entstehungsgeschichte. Wihrend § 38 Mi-
nE noch von der Unanwendbarkeit einzelner Vorschriften sprach, wurde in § 43
RegE, der schlielich Gesetz wurde, die Anwendbarkeit eines ganzen Vorschrif-
tenkomplexes geregelt. § 43 RegE sollte dabei einen Kompromiss zu § 38 MinE
darstellen, der von den Vertretern des Bundesarbeitsministeriums heftig kritisiert
worden war (sieche Abschnitt 2.1.2 auf Seite 23). Die Regelung des § 43 UrhG
ist damit als zwischen den beiden Extremen der vollstindigen Unanwendbarkeit
und der vollstindigen Anwendbarkeit liegend zu begreifen.

Wenn das noch zu besprechende Merkmal ”soweit sich nichts anderes ergibt*
im Einzelfall nicht erfiillt ist, kann das des Weiteren keine eingeschrinkte, son-
dern nur eine uneingeschrinkte Anwendbarkeit der §§ 31 ff. UrhG zur Folge
haben. Das bedeutet jedoch nicht, dass die §§ 31 ff. UrhG dann blind anzu-
wenden sind. Es kann ndmlich vorkommen, dass sich gleichrangige Vorschriften
mit gegenldufiger Wirkung aus dem Arbeitsvertragsrecht einerseits und aus dem
Urhebervertragsrecht andererseits gegeniiber stehen. In diesem Fall ist auf die
allgemeinen Regeln zur Losung solcher Kollisionen zuriickzugreifen. Als An-
wendungsmalBstab kommt dabei in erster Linie der Grundsatz der Herstellung
praktischer Konkordanz in Betracht.!?3 Dieser urspriinglich im Verfassungsrecht
beheimatete Grundsatz hat, da er iiber einen verallgemeinerungsfiahigen Inhalt
verfiigt, inzwischen Einzug in die allgemeine juristische Methodenlehre gehal-
ten. Im Privatrecht kommen dabei als Rechtsrahmen einmal mehr die Gene-
ralklauseln zur Anwendung, zum Beispiel Treu und Glauben nach § 242 BGB
oder das billige Ermessen nach § 315 BGB.! Das Ziel der Herstellung prak-
tischer Konkordanz ist die angemessene Zuordnung der aus den kollidierenden
Rechtsnormen folgenden Rechtspositionen. Dabei geht es darum, die kollidie-
renden Rechtsnormen so zu begrenzen, dass die daraus folgenden Rechtspo-
sitionen moglichst weitgehend, nimlich optimal wirksam werden.!?> Letztlich
kann es also auch im Fall der “uneingeschrinkten* Anwendung der §§ 31 ff.
UrhG zu einer Einschrinkung kommen. Dabei kommt dem Grundsatz der Her-
stellung praktischer Konkordanz hauptsichlich im Einzelfall Bedeutung zu. Eine
Ausnahme besteht nur in dem Bereich, in dem das Merkmal “soweit sich nichts
anderes ergibt” in Bezug auf eine Regelung der §§ 31 ff. UrhG nie erfiillt sein
kann (siche Abschnitt 3.1.1.3 auf Seite 69).

2.2.4 Besondere Rechtsfolgemerkmale

§ 43 Teils. 3 UrhG enthilt die beiden (mutmaBlich) besonderen Rechtsfolge-
merkmale “soweit sich nichts anderes ergibt und “aus dem Inhalt oder dem
Wesen des Arbeitsverhéltnisses.

103 Kohte, ZBB 1994, S. 175.

104 BVerfG, BVerfGE 89 [1993], S. 233 f.; BAG, NJW 2003, S. 1686 f.; vergleiche auch Kohte,
ZBB 1994, S. 175 1.

105 Vergleiche Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Abs. 318.
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2.2.4.1 Soweit sich nichts anderes ergibt*“

Die bisherige Auslegung fiihrte zu dem Ergebnis, dass § 43 UrhG einen Verweis
auf die §§ 31 ff. UrhG enthélt und dass die Rechtsfolge der Vorschrift gerade
darin besteht, diese Vorschriften grundsitzlich fiir anwendbar zu erkldren. § 43
Teils. 3 UrhG gehort dabei zur Rechtsfolge und hat einschrinkende Wirkung.
Nachdem hier von besonderen Rechtsfolgemerkmalen die Rede ist, stellt sich
nunmehr die Frage, was daran so besonders ist. Auszugehen ist hier zunichst
davon, dass die Rechtsfolgemerkmale des § 43 Teils. 1, Teils. 3 UrhG sprachlich
voneinander getrennt aufgefiihrt sind. Bei der Auslegung muss dies eine beson-
dere Konsequenz haben, andernfalls hitte der Gesetzgeber auch einfacher wie
folgt formulieren kdnnen:

Wenn der Urheber das Werk in Erfiillung seiner Verpflichtungen aus einem
Arbeits- oder Dienstverhiltnis geschaffen hat, sind die Vorschriften dieses
Unterabschnitts auch anzuwenden, soweit sich aus dem Inhalt oder dem
Wesen des Arbeitsverhiltnisses nichts anderes ergibt.

Angesichts des Gesetzeswortlauts geniigt es aber nicht, § 43 Teils. 1, Teils. 3
UrhG aneinanderzureihen. Der Verzicht auf diese Vereinfachung beziehungswei-
se das aus dem Bedeutungszusammenhang gerissene Anhéngsel in der Gestalt
des § 43 Teils. 3 UrhG bringt vielmehr eine Besonderheit zum Ausdruck. Wiir-
den sich die Worte “"nichts anderes* inhaltlich auf die in § 43 Teils. 1 UrhG ange-
ordnete Rechtsfolge, dass die Vorschriften der §§ 31 ff. UrhG anzuwenden sind,
beziehen, ist zu fragen, weshalb dann von der Anwendung dieser Vorschriften
und nicht von deren Geltung die Rede ist. Die Anwendung von Vorschriften und
deren Geltung kann nicht ohne weiteres miteinander gleichgesetzt werden,'%¢
weil die Rechtsfolge, Vorschriften anzuwenden, deren Geltung bereits implizit
voraussetzt. Vorschriften anzuwenden ist ein Vorgang, ihre Geltung ein Zustand.
Mit der Rechtsfolge ” Anwendung, soweit sich nichts anderes ergibt*“!%7 ist nicht
die Geltung als Zustand, sondern ein Vorgang, nimlich die Art und Weise des
Zur-Geltung-Bringens, gemeint. Das bedeutet, dass sich die Worte “nichts ande-
res‘ inhaltlich auf die Rechtsfolgen der verwiesenen Vorschriften beziehen. Weil
es um die Regelung des in vielfiltiger Gestalt auftretenden Interessengegensat-
zes von Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber geht, gewinnen sie dem Sinn und
Zweck der Vorschrift entsprechend, einen Interessenausgleich zwischen Arbeit-
nehmerurheber und Arbeitgeber zu erméglichen,!®® jeweils erst in Bezug auf
die Rechtsfolge einer verwiesenen Vorschrift Gehalt. Ob sich aus dem Inhalt
oder dem Wesen des Arbeitsverhiltnisses etwas anderes ergibt, kann nur beur-
teilt werden, wenn eine sachlich vergleichbare, im Ergebnis aber unterschiedli-
che Rechtsfolge im Raum steht. In einem Arbeitsvertrag wird sich kaum jemals

106 Anderer Ansicht offenbar Diederichsen, Der Vergiitungsanspruch, S. 35; Hauptmann, Ab-
hingige Beschéftigung, S. 65.

107 Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 33.

108 Leuze, ZBR 1997, S. 38.
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die grobe Regelung finden, dass die §§ 31 ff. UrhG nicht anwendbar sein sollen
(das schon vor dem Hintergrund, dass auf diese Weise zwingendes Recht beriihrt
werden konnte). Als sachlich vergleichbare, im Ergebnis aber unterschiedliche
Rechtsfolge kann also nicht die in § 43 Teils. 1 UrhG enthaltene herangezogen
werden. Stattdessen ist eine Regelung zur Frage der Nutzungsrechtseinriumung
und zum Nutzungsentgelt wahrscheinlich. Es bietet sich daher geradezu an, auf
die Rechtsfolgen der bei den §§ 31 ff. UrhG hierzu einschldgigen Vorschriften
abzustellen.

Bezieht sich die Priifung des Merkmals “’soweit sich nichts anderes ergibt*
auf die Rechtsfolgen der einzelnen verwiesenen Vorschriften, so bedeutet das
bildlich ausgedriickt, dass dem Verweis ein Stiick Text mit auf den Weg gegeben
wird. Dieser Text, das heifit § 43 Teils. 3 UrhG, muss jeweils im Zusammen-
hang mit den Rechtsfolgen der verwiesenen Vorschriften gepriift werden. Die
Rechtsfolgen der verwiesenen §§ 31 ff. UrhG werden nimlich jeweils durch § 43
Teils. 3 UrhG erginzt. Im Kontext einer verwiesenen Vorschrift werden die be-
sonderen Rechtsfolgemerkmale des § 43 Teils. 3 UrhG dabei zu einfachen, ein-
schrinkenden Rechtsfolgemerkmalen dieser Vorschrift selbst. § 43 Teils. 3 UrhG
kann dabei aber nicht wahllos an jeden Satz angehingt werden, sondern nur an
passender Stelle. Diese Stellen werden durch den Sinn und Zweck von § 43
UrhG vorgegeben. § 43 UrhG hat gegeniiber den urheberbegiinstigenden Vor-
schriften unter den §§ 31 ff. UrhG insgesamt eine einschrinkende Tendenz. § 43
Teils. 3 UrhG kann daher zunichst nur an solche Regelungen angehingt wer-
den, die — aus urhebervertragsrechtlicher Sicht — urheberbegiinstigend sind.'®
Des Weiteren enthalten die §§ 31 ff. UrhG eine ganze Reihe von Definitionen,
zum Beispiel zum Begriff der Angemessenheit geméll § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG.
Solche Definitionen kdnnen im weitesten Sinn ebenfalls eine urheberbegiinsti-
gende Tendenz haben. Gleichwohl ist es hier nicht angebracht, diese durch § 43
Teils. 3 UrhG aufzuweichen, weil § 43 Teils. 3 UrhG einen Vergleich von Rech-
ten und Pflichten anordnet und aus Definitionen an sich nie Rechte und Pflichten
hervorgehen konnen. Ahnliches gilt fiir Vorschriften mit “kollektivrechtlichem*
Hintergrund, diese geben nur den Rahmen vor, in dem Rechte und Pflichten ver-
einbart werden konnen. Eine Ergiinzung durch § 43 Teils. 3 UrhG ist auBerdem
bei solchen Vorschriften nicht erforderlich, die bereits eine entsprechende Klau-
sel enthalten, zum Beispiel ”im Ubrigen konnen der Inhaber des Nutzungsrechts
und der Urheber Abweichendes vereinbaren® in § 34 Abs. 5 S. 2 UrhG, “wenn
nichts anderes vereinbart 1st* in den §§ 38 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 S. 1 und S. 2,
39 Abs. 1 UrhG oder "wenn keine kiirzere Frist vereinbart ist“ in § 40 Abs. 1
S. 3 UrhG. Da die Klausel ’soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Ar-
beitsverhiltnisses nichts anderes ergibt* — wie noch zu zeigen sein wird (siehe
Abschnitt 2.2.4.2.3 auf Seite 55) — allein auf den Arbeitsvertrag Bezug nimmit,
erscheinen die vorgefundenen Klauseln als spezieller, so dass sie zu belassen

109 § 38 Abs. 1 S. 1 UrhG ist deshalb zum Beispiel nicht durch § 43 Teils. 3 UrhG zu ergéinzen,
denn diese Auslegungsregel hat eine verwerterbegiinstigende Tendenz.
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sind. Gleiches gilt auch fiir Rechtsfolgen, durch die eine Einwirkung auf den Ver-
trag durch Vertragsdnderung moglich ist. Diese konnen vertragliche Regelungen,
aus denen sich etwas anderes ergibt, immer {iberwinden. Letzteres ergibt sich
allerdings nicht aus einer zwingenden Geltung der jeweiligen Vorschriften,!!
sondern daraus, dass rangméBig zwischen der jeweiligen gesetzlichen Regelung
und § 43 Teils. 3 UrhG kein Unterschied besteht. Da § 43 Teils. 3 UrhG keinen
hoheren Rang hat, bleibt es bei der spezielleren Ausgangsregelung. Schlielich
ist ein Tatbestand auch dann nicht durch § 43 Teils. 3 UrhG zu ergénzen, wenn
dies denknotwendig nicht moglich ist.!!!

Besondere Unterstiitzung erfihrt diese Interpretation durch den gleicherma-
Ben fiir selbstindige wie fiir angestellte ausiibende Kiinstler geltenden neuen
§ 79 Abs. 2 S. 2 UrhG. Danach sind § 31 Abs. 1—3, 5 UrhG sowie die §§ 32—
43 UrhG entsprechend anzuwenden. Auffillig ist daran, dass der Gesetzgeber
fiir beide Gruppen sowohl auf § 31 Abs. 1—3, 5 UrhG sowie die §§ 32—42a
UrhG als auch auf § 43 UrhG verweist. Bei selbstindigen ausiibenden Kiinst-
lern ist der Verweis auf § 43 UrhG wegen der Vorpriifung nach § 43 Teils. 2
UrhG, ob der ausiibende Kiinstler die Darbietung in Erfiillung seiner Verpflich-
tungen aus einem Arbeitsverhiltnis erbracht hat, unschidlich. Bei angestellten
ausiibenden Kiinstlern ist § 43 Teils. 2 UrhG zwar zu bejahen, jedoch vor dem
Hintergrund, dass bereits § 79 Abs. 2 S. 2 UrhG auf § 31 Abs. 1—3, 5 UrhG
sowie die §§ 32—42a UrhG verweist. Aus der durch § 79 Abs. 2 S. 2 UrhG
vorgegebenen Gleichrangigkeit der verwiesenen Vorschriften ergibt sich, dass es
nunmehr ausgeschlossen ist, fiir angestellte ausiibende Kiinstler in § 43 Teils. 3
UrhG einen Verweisvorbehalt zu sehen. Fiir die Aufnahme des § 43 UrhG in
den Verweis des § 79 Abs. 2 S. 2 UrhG gibt es deshalb nur eine Erklédrung:
Es wird, abgesehen von § 43 Teils. 2 UrhG nur auf den materiellen Gehalt des
§ 43 UrhG verwiesen. Dabei handelt es sich um die besonderen Rechtsfolge-
merkmale des § 43 Teils. 3 UrhG, die im Rahmen der verwiesenen Vorschriften
zu einfachen Rechtsfolgemerkmalen werden. Wire § 43 UrhG im Rahmen des
Verweises nach § 79 Abs. 2 S. 2 UrhG als Verweisvorbehalt fiir angestellte aus-
iibende Kiinstler zu verstehen, so hitte dies anders, namlich in einer das dann
erforderliche Rangverhiltniss verdeutlichenden Weise, zum Ausdruck gebracht
werden miissen.

Gegen die Lesart des § 43 Teils. 3 UrhG als Verweisvorbehalt kann schlie$3-
lich noch Folgendes eingewandt werden: Bei einem Vergleich der einschrinken-
den Rechtsfolgemerkmale des § 43 Teils. 3 UrhG mit denen des § 1192 Abs. 1

110 Anderer Ansicht Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 17.

111 Der aufgezeigte Mechanismus — grundsitzliche Anwendbarkeit der §§ 31 ff. UrhG und
gegebenenfalls Ergdnzung ihrer Rechtsfolgen — sollte auch im juristischen Sprachgebrauch
beim Zitieren Beriicksichtigung finden, indem im Zusammenhang mit dem Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht § 43 UrhG bei den §§ 31 ff. UrhG mit in das Rechtsquellenzitat
aufgenommen wird. Handelt es sich also zum Beispiel um die Vertragszweckregel, so
ergibt sie sich fiir den Arbeitnehmerurheber aus den §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG.
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BGB'!? ergibt sich der Unterschied, dass § 43 Teils. 3 UrhG auf auBergesetzli-
che Umstédnde, aus denen sich etwas anderes ergeben kann, Bezug nimmt und
§ 1192 Abs. 1 BGB auf gesetzliche Umstinde. Bei beiden Vorschriften stimmt
damit zwar der Satz, dass alle verwiesenen Vorschriften grundsétzlich Anwen-
dung finden. In Bezug auf § 43 UrhG bedeutet er aber, dass von den §§ 31 ff.
UrhG alle Vorschriften grundsitzlich anzuwenden sind, weil sich etwas anderes
nur aus aullergesetzlichen Umstdnden ergeben kann. Bezogen auf § 1192 Abs. 1
BGB bedeutet er dagegen, dass von vornherein bestimmte Vorschriften, nim-
lich solche, die eine Forderung voraussetzen, nicht in den Verweis einbezogen
sind, weil es bereits gesetzlich so bestimmt ist. Beide Vorschriften sind gesetzge-
bungsmethodisch effizient. Es geht jeweils darum, einen bestimmten Regelungs-
komplex auch in einem bestimmten anderen Kontext anwendbar zu machen. Bei
dem einen Verweis sollen alle Vorschriften des Regelungskomplexes grundsitz-
lich Anwendung finden, bei dem anderen nicht alle. Erreicht ist in beiden Féllen,
dass der erforderliche Textbedarf gering bleibt. Wire § 43 UrhG nun so zu ver-
stehen, dass auch hier nicht alle Vorschriften der §§ 31 ff. UrhG Anwendung
finden sollen, so hitte der Gesetzgeber dies dhnlich klar wie in § 1192 Abs. 1
BGB anordnen konnen. Er hat das aber nicht getan und dariiber hinaus auch
von einer Nennung einzelner Vorschriften, die ausnahmsweise nicht anwendbar
sein sollen, wie es noch in § 38 MinE vorgesehen war (siehe Abschnitt 2.1.2 auf
Seite 21), abgesehen. § 43 UrhG dennoch so zu verstehen, hie3e aber, dass der
Gesetzgeber die Entscheidung iiber eine wesentliche Frage nicht selbst getroffen,
sondern dem Normadressaten, zum Beispiel der Rechtsprechung, iiberantwortet
hitte. Fiir einen solchen Vorwurf besteht aber, sofern die Vorschrift auch in ei-
ner schliissigen und gesetzgebungsmethodisch effizienten Weise gelesen werden
kann, kein Anlass.

Die §§ 31 ff. UrhG enthalten dispositive und nichtdispositive Vorschriften. Es
stellt sich die Frage, ob aus der Ergdnzung des Tatbestands dieser Vorschriften
durch § 43 Teils. 3 UrhG folgt, dass die aus der Sicht des Urhebervertragsrechts
nichtdispositiven aus der Sicht des Arbeitnehmer-Urhebervertragsrechts zu dis-
positiven werden. Es geht also darum, ob die Unabdingbarkeit dieser Vorschrif-
ten durch § 43 UrhG aufgelost wird. Bereits auf der Grundlage des wortlautna-
hen Verstindnisses von § 43 UrhG, dass sich die einschrinkende Wirkung des
§ 43 Teils. 3 UrhG auf die in § 43 Teils. 1 UrhG enthaltene Rechtsfolge beziehe,
wird dies so vertreten. § 43 UrhG sei eine die Nichtabdingbarkeit durchbrechen-
de Spezialnorm.'!3 Diese Wirkung tritt unter der Priimisse, dass die einschrin-

112 ”Auf die Grundschuld finden die Vorschriften iiber die Hypothek entsprechende Anwen-
dung, soweit sich nicht daraus ein anderes ergibt, dass die Grundschuld nicht eine Forde-
rung voraussetzt.*

113 Balle, NZA 1997, S. 871; Hauptmann, Abhéngige Beschiftigung, S. 65; Holldnder, Ar-
beitnehmerrechte an Software, S. 129 f.; Rehbinder, WiB 1994, S. 465; Rojahn in: Schri-
cker, UrhR, § 43 Abs. 36; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Abs. 981; Stein-
berg, Urheberrechtliche Klauseln in Tarifvertrigen, S. 92; Stolz, Der Ghostwriter im deut-
schen Recht, S. 56; anderer Ansicht Bollack, GRUR 1976, S. 75 f.; Dreier in: Dreier/
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kende Wirkung des § 43 Teils. 3 UrhG auf die Rechtsfolgen der verwiesenen
Vorschriften zu beziehen ist, noch deutlicher hervor. Dispositive Normen sind
gedanklich immer mit dem Vorbehalt soweit nicht ein anderes vereinbart ist*
zu versehen.!'* Die §8§ 31 ff., 43 UrhG enthalten einen solchen Vorbehalt nicht
nur gedanklich, sondern ausdriicklich. Deshalb muss nun das Gleiche gelten.!'!
Zum bisherigen Verstidndnis des § 43 UrhG ergibt sich in diesem Zusammen-
hang dennoch ein wesentlicher Unterschied. Die einschriankende, die Nichtab-
dingbarkeit durchbrechende Wirkung des § 43 Teils. 3 UrhG besteht bei den
§§ 31 ff. UrhG nur dort, wo § 43 Teils. 3 UrhG zur Rechtsfolge gehort. Nach
den dafiir geltenden Regeln (siehe Abschnitt 2.2.4.1 auf Seite 45) handelt es sich
dabei aber um einen eng begrenzten Vorschriftenkreis,!'® der zum Beispiel nicht
das Schriftformerfordernis nach § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG (siehe Abschnitt 3.1.1.3
auf Seite 69) oder die Vergiitungsanspriiche nach den §§ 32, 32a UrhG (sie-
he Abschnitt 5.4 auf Seite 182) umfasst. Hinzuweisen ist auch darauf, dass die
unter den Dispositivitidtsvorbehalt des § 43 Teils. 3 UrhG gestellten Vorschrif-
ten der §§ 31 ff. UrhG gleichwohl nicht als unanwendbar* anzusehen sind.!!”
Durch § 43 Teils. 3 UrhG wird nur die Moglichkeit er6ffnet, in Bezug auf deren
Rechtsfolgen etwas anderes zu vereinbaren. Damit werden nicht die Rechtsfol-
gen dieser Vorschriften modifiziert, sondern im Arbeitsvertrag werden davon zu
unterscheidende Rechtsfolgen vereinbart. Die durch § 43 Teils. 3 UrhG ergénz-
ten §§ 31 ff. UrhG erkennen nur den Vorrang der vertraglichen Vereinbarung an.
Dies wird durch die Entstehungsgeschichte bestitigt, nach der § 43 UrhG vor
allem den Vorrang des Arbeitsvertrags klarstellen sollte (siehe Abschnitt 2.1.2
auf Seite 23). Bedeutsam wird dies zum Beispiel dann, wenn es um eine am
Malfistab der §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG durchzufiihrende Inhaltskontrolle von All-
gemeinen Arbeitsbedingungen nach § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB geht
(sieche Abschnitt 3.2.1.4.1.3 auf Seite 103).

2.2.4.2  "Aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeitsverhdiltnisses “

Mit den Worten “aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeitsverhiltnisses wird
das fiir eine Einschrinkung der urhebervertragsrechtlichen Schutzmechanismen
im Arbeitsverhiltnis entscheidende Merkmal umschrieben. Was genau es be-
deuten soll, ist bis heute nahezu ungeklirt geblieben. Die Schwierigkeiten bei
der Interpretation ergeben sich vor allem daraus, dass es neben dem Inhalt des
Arbeitsverhiltnisses alternativ auch auf das Wesen des Arbeitsverhiltnisses an-
kommt. Der Begriff des Wesens ist bereits fiir sich selbst schwer zu deuten. Dass

Schulze, UrhG, § 43 Abs. 17; Rieg, GRUR 1994, S. 428; Wandtke, Die Rechte der Urhe-
ber, Abs. 189.

114 Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 299.

115 Vergleiche Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 229.

116 Anderer Ansicht Balle, NZA 1997, S. 871.

117 Vergleiche Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 229; anderer Ansicht Bollack,
GRUR 1976, S. 75.
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er gleichrangig neben dem Begriff des Inhalts verwendet wird, verkompliziert
die Angelegenheit noch um einen weiteren Grad.

Es wird vertreten, dass unter Inhalt” des Arbeitsverhiltnisses die daraus fol-
genden Rechtsbeziehungen zu verstehen seien und unter "Wesen* die Umsténde,
unter denen das Werk erstellt wurde.!!® Nach einer anderen Meinung ist der Be-
griff des Wesens des Arbeitsverhiltnisses mit dem Zweck des Arbeitsvertrags
gleichzusetzen.!'!”

Des Weiteren wird vertreten, dass entsprechend dem gréeren Grad an Ab-
straktheit und Tiefe, der mit dem Begriff des Wesens verbunden werde, unter
dem Wesen des Arbeitsverhiltnisses die Summe aller typenbildenden Struk-
turmerkmale dieses besonderen Schuldverhiltnisses zu verstehen sei. In jedem
Schuldverhiltnis fanden sich ndmlich Elemente, die allen Schuldverhéltnissen
dieses Typus gemeinsam seien, und solche, die das einzelne Schuldverhiltnis
von anderen des gleichen Typs unterschieden. Gemeinsame Strukturelemente
seien diejenigen typenbildenden Merkmale, welche letztlich zur Ausformung der
verschiedenen Vertragstypen gefiihrt hitten. Dazu gehore bei Arbeitsverhiltnis-
sen zum Beispiel die Erkenntnis, dass nur eine Arbeitsleistung in unselbstindi-
ger, abhingiger Stellung, nicht ein Arbeitserfolg geschuldet sei. In einzelnen Er-
scheinungsformen konne ein solcher Typus aber unterschiedliche Ziige aufwei-
sen und Abwandlungen erfahren, ohne dass sich der Typus als solcher dndere. Zu
denken sei insbesondere an die unterschiedlichen Arten von Arbeitsverhiltnis-
sen, etwa Probe-, Ketten- und Teilzeitarbeitsverhiltnisse. Auch die verschiede-
nen Gattungen von Arbeitsergebnissen konnten Arbeitsverhéltnisse unterschied-
lich priigen.!?° Beziiglich des Inhalts des Arbeitsverhiltnisses sei demgegeniiber
auf die besonderen Umstiinde des Einzelfalls abzustellen.'?!

Schliefllich wird auch vertreten, dass der Inhalt des Arbeitsverhiltnisses an
sich durch allgemeine gesetzliche und gegebenenfalls tarifvertragliche Regelun-
gen sowie etwaige besondere Vereinbarungen vorgegeben werde. Der Begriff
des Wesens konne dabei auch durch den Begriff der Eigenart ersetzt werden.
Darunter seien dann die Grundprinzipien und allgemeinen Normen iiber den Ar-
beitsvertrag zu verstehen, die jedoch bereits auch den Inhalt des Arbeitsverhilt-
nisses ausmachten. Um den beiden Begriffen iiberhaupt eine unterschiedliche
Bedeutung zu geben, seien schlieBlich unter dem Inhalt des Arbeitsverhiltnis-
ses nur etwaige besondere Vereinbarungen verstehen, wihrend das Wesen des

118 Sundermann, GRUR 1988, S. 350.

119 Rehbinder, RAA 1968, S. 312 f.; Rehbinder, Festschrift fiir Roeber, S. 493.

120 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 16; Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber,
S.72 1.

121 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 16; Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber,
S. 75.
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Arbeitsverhiltnisses durch die Grundprinzipien'?? und allgemeinen gesetzlichen
und gegebenenfalls tarifvertraglichen Regelungen gekennzeichnet werde.!?

Diese Begriffsbestimmungen iiberzeugen nur zum Teil. Bei der Deutung
ist zunédchst zwischen zwei Herangehensweisen zu unterscheiden: Die Begriffe
konnen abstrakt oder konkret gedeutet werden.!?* Bei einer abstrakten Deutung
ist es wohl folgerichtig, den Inhalt des Arbeitsverhéltnisses mit den arbeitsver-
traglichen Vereinbarungen gleichzusetzen und das Wesen des Arbeitsverhiltnis-
ses mit den allgemeinen gesetzlichen und gegebenenfalls tarifvertraglichen Re-
gelungen. Aber damit wird der Kontext, in dem die beiden Begriffe stehen, nicht
ausreichend berticksichtigt. Das Arbeitsverhiltnis nach § 43 Teils. 3 UrhG be-
zieht sich namlich auf die Worte “ein Arbeitsverhaltnis® aus § 43 Teils. 2 UrhG.
Wihrend in § 43 Teils. 2 UrhG noch von jedem beliebigen Arbeitsverhiltnis die
Rede ist, wird in § 43 Teils. 3 UrhG nur noch auf dasjenige Bezug genommen,
bei dem die Tatbestandsmerkmale des § 43 Teils. 2 UrhG erfiillt sind. Dies ist ei-
ne Frage des konkreten Einzelfalls. Das konkrete Begriffsverstindnis wird auch
durch die Gesetzesmaterialien nahegelegt, weil dort betont wird, dass § 43 Ur-
hG auf den Einzelfall Bezug nehme (siehe Abschnitt 2.1.3 auf Seite 24).12° § 43
Teils. 3 UrhG betrifft also das konkrete Arbeitsverhiltnis im Einzelfall.!?®

Daran anschlieend ist festzustellen, dass es nach dem Wortlaut nicht etwa
nur um den Inhalt oder das Wesen des zwischen Arbeitnehmerurheber und Ar-
beitgeber geschlossenen Arbeitsvertrags geht, sondern um das zwischen ihnen
bestehende Arbeitsverhiltnis. Der Begriff des Arbeitsverhiltnisses ist im Ver-
gleich zu dem des Arbeitsvertrags der umfassendere. Weil § 43 UrhG einen Ver-
gleich mit den Rechtsfolgen der §§ 31 ff. UrhG, die Rechte und Pflichten enthal-
ten, anordnet, zielt der in § 43 UrhG verwendete Begriff des Arbeitsverhiltnisses
aber ebenfalls vor allem auf Rechte und Pflichten ab. Dabei ist es gleichgiiltig,
ob sich diese aus dem Arbeitsvertrag oder aus dem Gesetz ergeben. Weil Rechte
und Pflichten den Inhalt eines Arbeitsverhiltnisses bestimmen, sind unter dem
Merkmal des Inhalts des Arbeitsverhdltnisses in der Tat die arbeits- und gege-
benenfalls tarifvertraglichen Vereinbarungen sowie die — im Einzelfall Wirkung
entfaltenden — allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen iiber das Arbeitsverhilt-
nis zu verstehen.

Weshalb daneben noch das Merkmal des Wesens des Arbeitsverhiltnis ver-
wendet wird, ergibt sich aus der Vorstellung, die der historische Gesetzgeber
hochstwahrscheinlich damit verbunden hat. Dies ist moglich, weil der Begriff

122 Genannt werden die Eigenschaft als Dauerschuldverhiltnis, der Austauschcharakter und
der personenrechtliche Aspekt (Hauptmann, Abhéangige Beschiftigung, S. 73 f.).

123 Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte, S. 34; Diederichsen, Der Vergiitungsanspruch, S. 33;
Hauptmann, Abhingige Beschiftigung, S. 72; Hesse, AfP 1987, S. 562; Kunze, RdA 1975,
S. 47; Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 33.

124 Hauptmann, Abhéngige Beschéftigung, S. 67 ff.

125 Deutscher Bundestag, Drucksache 4/270, S. 61 f.

126 So auch Holldinder, Arbeitnehmerrechte an Software, S. 104 f.; Kindermann, GRUR 1985,
S. 1010; Westen, JR 1967, S. 403.
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des Wesens — auch in der Gesetzessprache!?” — kryptologischen* Charakter hat;

das eigentlich Geltende wird nicht genannt und muss deshalb erst entschliisselt
werden.!?® Da es um das Wesen des Arbeitsverhiltnisses geht, kann das nicht
Genannte nur vor dem Hintergrund der Auseinandersetzung zwischen der Lehre
vom personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis und der Lehre vom schuld-
rechtlichen Austauschverhiltnis stehen. § 43 UrhG, der seit dem 9. Septem-
ber 1965 unverdndert im Urheberrechtsgesetz enthalten ist, stammt aus einer
Zeit, in der diese Auseinandersetzung iiber das Wesen des Arbeitsverhéltnisses
noch hoch aktuell war. Dabei wurde das Arbeitsverhiltnis bis in die sechziger
Jahre hinein iiberwiegend als personenrechtliches Gemeinschaftsverhéltnis be-
zeichnet.!” Der Bundesgerichtshof hat eine grundlegende Entscheidung zum
Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht'*? noch 1974 ohne weiteres auf die Lehre
vom personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis gestiitzt. In der einschlégi-
gen Literatur finden sich auch dariiber hinaus entsprechende Bekenntnisse.!'?!
Obwohl die Lehre vom personenrechtlichen Gemeinschaftsverhéltnis im moder-
nen Arbeitsrecht als vollstindig iiberwunden gilt, wird von ihren Ergebnissen,
insbesondere auch im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, zum Teil auch heute
noch Gebrauch gemacht.!32-133 Es erscheint daher angebracht, nicht nur die un-
terschiedlichen Ansitze der beiden Lehren zu beleuchten, sondern auch einige
Argumente in Erinnerung zu rufen, die damals zur Uberwindung der Lehre vom
personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis beigetragen haben.

Den Gegenstand der Auseinandersetzung zwischen der Lehre vom personen-
rechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis und der Lehre vom schuldrechtlichen Aus-
tauschverhiltnis bildete die Grundsatzfrage, worin der Rechtsgrund fiir das Ar-
beitsverhiltnis zu sehen ist und welche Rechtsfolgen sich in Bezug auf Rechte
und Pflichten von Arbeitnehmer und Arbeitgeber daraus ergeben. Da es um un-
terschiedliche Rechtsfolgen geht, ist damit auch die Verbindung zu § 43 UrhG
hergestellt.

2.2.4.2.1 Gemeinschaftsverhdltnis Nach der Lehre vom personenrechtlichen
Gemeinschaftsverhiltnis erschopft sich das Arbeitsverhiltnis nicht im Aus-
tausch vermogenswerter Leistungen, sondern im Vordergrund stehen perso-

127 Der Begriff wird auch in Art. 77 Abs. 1 WG gebraucht, und zwar ebenfalls in einer Verwei-
sungsvorschrift. Danach gelten fiir den eigenen Wechsel, soweit sie nicht mit seinem We-
sen in Widerspruch stehen, die fiir den gezogenen Wechsel gegebenen Vorschriften. Dies
wird (Hefermehl in: Baumbach/Hefermehl, WG/ScheckG, WG Art. 77 Abs. 1) schlicht als
sinngemifle Anwendbarkeit gedeutet.

128 Scheuerle, AcP 163 [1964], S. 446.

129 Richardi in: Richardi/Wlotzke, MH-ArbR, § 8 Abs. 2.

130 BGH, NJW 1974, S. 905.

131 Vergleiche zum Beispiel Bollack, GRUR 1976, S. 76; Hubmann, RdA 1987, S. 95; Norde-
mann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63 Abs. 29.

132 Sollner, ZfA 2003, S. 147 f.

133 Vergleiche zum Beispiel Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63 Abs. 29; Rehbinder,
WiB 1994, S. 463; Schmechel-Gaumé, K & R 2001, S. 77.
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nenrechtliche Beziehungen, die zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ein
Gemeinschaftsverhiltnis begriinden. Wie jedes Gemeinschaftsverhéltnis wer-
de deshalb das Arbeitsverhiltnis von dem Grundsatz beiderseitiger Treue be-
herrscht.!3*

Erklart wurde dieses Postulat damit, dass der Arbeitgeber, der sich vom Ar-
beitnehmer personliche Arbeit in seinem Dienst versprechen lasse, dadurch not-
wendig in enge personliche Beziehungen zum Arbeitnehmer trete, so dass zwi-
schen beiden ein iiber bloe schuldrechtliche Pflichten hinausgehendes Rechts-
verhiltnis eigener Art begriindet werde. Dieses Rechtsverhiltnis verpflichte we-
gen der personlichen Beziehungen der Beteiligten zueinander beide Teile ent-
sprechend alter deutschrechtlicher Auffassung zur Treue, das heifit auf Seiten
des Arbeitnehmers zum FEinsatz fiir die Interessen des Arbeitgebers, auf Sei-
ten des Arbeitgebers zur Fiirsorge fiir den Arbeitnehmer. Man konne es deshalb
wegen dieses beide Teile verbindenden Treuebands als Gemeinschaftsverhilt-
nis bezeichnen. Das trete besonders deutlich hervor, wenn die Arbeit im Betrieb
oder Haushalt geleistet werden solle und der Arbeitnehmer deshalb in die Be-
triebs- oder Hausgemeinschaft eingegliedert werde.!3> Das Arbeitsverhiltnis sei
daher ein personenrechtliches Gemeinschaftsverhiltnis und der Arbeitsvertrag
ein gemeinschaftsbegriindender Vertrag.!3

Eine rechtliche Grundlage fiir das personenrechtliche Gemeinschaftsverhilt-
nis konnte — zumindest im Rahmen der bundesrepublikanischen Rechtsordnung
— nicht nachgewiesen werden. Es fiel deshalb auch schwer, das personenrechtli-
che Gemeinschaftsverhiltnis positiv von anderen Rechtsverhéltnissen abzugren-
zen. Mit “personenrechtlich® sei nicht gemeint, dass das Objekt des Rechtsver-
hiiltnisses die Person des Arbeitnehmers selbst sei.'” Das Wesen der personen-
rechtlichen Gemeinschaft bestehe auch nicht in der persénlichen Zusammenar-
beit von Arbeitnehmer und Arbeitgeber, in der mehr oder weniger vollstindigen
Gleichheit der Interessen oder notwendigerweise in einer Gesinnungsgemein-
schaft.!3® Es handele sich vielmehr lediglich um eine Gemeinschaft im Rechts-
sinn, die fiir die Beteiligten Pflichten zu einem gemeinschaftsgeméfen Verhalten
mit sich bringe.!*

Das personenrechtliche Gemeinschaftsverhéltnis diente daher auch nur als
Befund, an den hinsichtlich der eigentlich zu postulierenden Prinzipien ange-
kniipft wurde. Mit der Bezeichnung personenrechtliches Gemeinschaftsverhalt-
nis* solle lediglich zum Ausdruck gebracht werden, dass sich das Arbeitsverhilt-
nis nicht im bloBen Austausch vermogenswerter Leistungen, von Arbeit gegen
Vergiitung, erschopfe, sondern dass es enge personliche Beziehungen zwischen

134 Hueck in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, S. 28.

135 Hueck in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, S. 129; vergleiche Schwerdtner,
Fiirsorgetheorie und Entgelttheorie, S. 45.

136 Hueck in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, S. 129.

137 Hueck in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, S. 130.

138 Hueck in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, S. 130 f.

139 Hueck in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, S. 131.
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beiden Teilen begriinde, aus denen sich fiir beide Parteien eine weit iiber den
Grundsatz von Treu und Glauben hinausreichende Treuepflicht ergebe. Diese
Treuepflicht sei auf Seiten des Arbeitnehmers eine Pflicht zum Einsatz fiir die
Interessen des Arbeitgebers und seines Betriebs, auf Seiten des Arbeitgebers die
Pflicht zum Schutz und zur Fiirsorge fiir den Arbeitnehmer. Wesentlich sei da-
bei, dass diese Pflichten echte Rechtspflichten, und zwar Hauptleistungspflich-
ten, seien.!40

Der Gesichtspunkt der Treue habe zunichst insofern Bedeutung, als er den
Inhalt und den Umfang der Arbeitspflicht niher bestimme. Der Arbeitnehmer sei
danach verpflichtet, bei Ausfiihrung der Arbeit das Interesse des Arbeitgebers in
jeder Weise wahrzunehmen. Insofern sei die Treuepflicht lediglich ein Ausfluss
der Arbeitspflicht, wie er sich aufgrund des § 242 BGB ohne weiteres ergebe.'*!

Die Treuepflicht gehe des Weiteren aber iiber den Rahmen der Arbeitspflicht
hinaus; sie betreffe auch das nicht unmittelbar mit der Arbeitsleistung zusam-
menhédngende Verhalten des Arbeitnehmers. Aufgrund der zwischen den Partei-
en bestehenden personlichen Beziehungen sei der Arbeitnehmer verpflichtet, die
Interessen des Arbeitgebers und seines Betriebs nach besten Kriften wahrzuneh-
men und alles zu unterlassen, was diese Interessen schidigt.!*? Inhalt und Um-
fang der Treuepflicht lieBen sich nicht allgemein bestimmen, sondern richteten
sich weitgehend nach den besonderen Umstdnden des in Betracht kommenden
Arbeitsverhiltnisses. Die Anforderungen der Treuepflicht seien umso stérker, je
enger die personlichen Beziehungen zwischen den Parteien seien und je mehr
das beiderseitige Verhiltnis auf gegenseitigem Vertrauen beruhe.!*? Die Treue-
pflicht beherrsche alle Rechtsbeziehungen der in der Gemeinschaft stehenden
Mitglieder, auch die Durchfiihrung gegenseitiger vermogensrechtlicher Ansprii-
che. !4

Die Prinzipien des personenrechtlichen Gemeinschaftsverhéltnisses wiirden
daher — tiber das Heranziehen bei der Gesetzesauslegung und Liickenfiillung hin-
aus — in der Gestalt der beiderseitigen Treuepflicht auch Anspriiche zu erzeugen
oder zu vernichten vermogen. 43

2.2.4.2.2 Austauschverhdiltnis Nach der heute ganz herrschenden!*® Lehre
vom schuldrechtlichen Austauschverhiltnis ist der Rechtsgrund fiir das Rechts-
verhiltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber allein der Arbeitsvertrag,
auch soweit der Inhalt des Arbeitsverhiltnisses durch andere Gestaltungsfakto-

140 Hueck in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, S. 131; vergleiche Schwerdtner,
Fiirsorgetheorie und Entgelttheorie, S. 76 f.

141 Hueck in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, S. 241.

142 Hueck in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, S. 242.

143 Hueck in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, S. 242; Wiedemann, Das Ar-
beitsverhiltnis, S. 63.

144 Wiedemann, Das Arbeitsverhiltnis, S. 63.

145 Wiedemann, Das Arbeitsverhiltnis, S. 48, 56.

146 Sollner, ZfA 2003, S. 148.
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ren, insbesondere durch Gesetz, Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung, geregelt
wird. Der Arbeitsvertrag wird im System des Biirgerlichen Gesetzbuchs vom
Begriff des Dienstvertrags erfasst. Der Pflicht des Arbeitnehmers zur Leistung
der versprochenen Dienste steht die Pflicht des Arbeitgebers zur Gewihrung der
vereinbarten Vergiitung gegeniiber. Der Arbeitsvertrag ist daher insoweit ein ge-
genseitiger Vertrag im Sinn der §§ 320 ff. BGB, Arbeitsleistung und Vergiitung
stehen in einem Gegenseitigkeitsverhiltnis. Dieser Grundsatz, der sich aus der
Unterstellung des Arbeitsverhiltnisses unter das allgemeine biirgerliche Recht
ergibt, kennzeichnet das Arbeitsverhiltnis als ein auf Austausch von Arbeit und
Arbeitsentgelt gerichtetes Schuldverhiltnis. Er erfahrt aber wesentliche Ausnah-
men, weil der Arbeitgeber in begrenztem Umfang an dem allgemeinen Lebens-
risiko des Arbeitnehmers beteiligt wird.!4’

Kennzeichnend fiir die Lehre vom schuldrechtlichen Austauschverhéltnis ist,
dass sie den Begriff des Arbeitsverhiltnisses wieder auf den Kern zuriickgefiihrt
hat, den die Lehre vom personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis glaubte
tiberwinden zu miissen. Fiir diese Riickbesinnung waren vor allem folgende
Uberlegungen entscheidend:

Bei den gesinderechtlichen Arbeitsverhiltnissen, welche die Lehre vom per-
sonenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis als Beleg fiir die postulierte Treue-
pflicht nannte, habe es sich zweifelsfrei'*® um keine Gemeinschaftsverhilt-
nisse, sondern um Machtverhiltnisse gehandelt. Treuepflichten habe es trotz-
dem gegeben. Dieser Umstand zeige, dass Gemeinschaftsverhéltnis und Treue-
pflicht in historischer Sicht keine Korrespondenzbegriffe gewesen seien. Auch
bei dem deutschrechtlichen gewerblichen Arbeitsvertrag habe das Vertragsver-
hiltnis trotz der regelmiBig vorliegenden Ein- und Unterordnung des Gesellen
in die Hausgewalt des Meisters seinen Charakter als Schuldvertrag nicht verlo-
ren. !4

Das Biirgerliche Gesetzbuch habe das Arbeitsverhiltnis, dem der Arbeits-
vertrag als Unterfall des Dienstvertrags zugrunde liege, urspriinglich als Aus-
tauschverhiltnis gewertet. Der Arbeitsvertrag sei danach ein Vertrag gewesen,
durch den sich der Arbeitnehmer verpflichtet, einen Teil seiner geistigen und
korperlichen Arbeitskraft fiir die hdusliche Gemeinschaft oder den Betrieb des
Arbeitgebers gegen das vereinbarte Arbeitsentgelt zu verwenden. Von diesem
historischen Ausgangspunkt aus obldge es den Anhidngern der Lehre vom per-
sonenrechtlichen Gemeinschaftsverhaltnis, auf normativer Ebene nachzuweisen,
dass es sich beim Arbeitsverhiltnis um ein personenrechtliches Gemeinschafts-
verhiltnis handele.'>"

Gegen die Annahme eines Gemeinschaftsverhiltnisses spreche die fehlende

147 Statt aller Richardi in: Richardi/Wlotzke, MH-ArbR, § 8 Abs. 1.

148 Mit Hinweis auf Titel 3 § 8, Titel 4 § 1 der Fiirstlich Miinsterischen Eigenthumsordnung
vom 8. Mai 1770 und die §§ 76, 78, 86—=89 der Gesindeordnung fiir simtliche Provinzen
der preuflischen Monarchie vom 8. November 1810.

149 Schwerdtner, Fursorgetheorie und Entgelttheorie, S. 45 f.

150 Schwerdtner, Fiirsorgetheorie und Entgelttheorie, S. 46.
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Interessenparallelitit von Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Eine freie Wirtschafts-
ordnung erkenne diesen Interessengegensatz nicht nur an, sondern setze ihn ge-
radezu voraus. In Streik und Aussperrung finde er lediglich seinen radikalsten
und deutlichsten Ausdruck, erschopfe sich aber nicht darin. Der Konflikt zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber sei nicht personlicher Art, sondern struk-
turell gegeben. !

Die Feststellung, dass das Arbeitsverhiltnis deshalb ein personenrechtliches
Gemeinschaftsverhiltnis sei, weil es nicht, wie das Schuldverhéltnis des biirger-
lichen Rechts, nur einzelne bestimmte Leistungen betreffe, sondern fiir seinen
Geltungsbereich die ganze Person des Arbeitnehmers erfasse, deshalb wesent-
lich sein Leben gestalte und seine Personlichkeit bestimme, sei schon deshalb
abwegig, weil eben diese Wirkung auch ein reines Herrschaftsverhiltnis hervor-
rufen konne, also lediglich eine mogliche, wenn auch nicht zutreffende Abgren-
zung zum Vertrag, nicht aber zum reinen Machtverhiltnis erreicht sei. Damit
sei jedoch nicht der Nachweis erbracht, dass aufgrund der Intensitdt der vom
Arbeitsvertrag ausgeldsten Nebenpflichten die Quantitit mit der Folge in eine
andere Qualitdt umschlage, dass anstatt eines Austauschvertrags von einem Ge-
meinschaftsverhiltnis und anstatt von Nebenpflichten von gegenseitigen Treue-
pflichten zu sprechen sei. So vielfiltig auch die Nebenpflichten des Arbeitneh-
mers und des Arbeitgebers seien, das Schwergewicht des Arbeitsvertrags liege
im Vorgang des Austauschs von Arbeitsleistung gegen Arbeitsentgelt.!>?

Mit der Uberwindung der Lehre vom personenrechtlichen Gemeinschaftsver-
héltnis wurde zugleich auch den darauf aufbauenden Prinzipien, insbesondere
der Treuepflicht als selbstindig neben der Arbeitspflicht stehende und von die-
ser unabhingige Verhaltenspflicht, die Grundlage entzogen.'>3 Der Begriff der
Treuepflicht, der mit seiner Aufopferungstendenz die Gefahr mit sich brachte,
die vertragliche Rechtsstellung des Arbeitnehmers zu seinem Nachteil zu rela-
tivieren, hat heute nur noch historischen Wert. Die “Treuepflicht* bildet keine
selbstindige dogmatische Kategorie. Sie kann allenfalls zur Umschreibung der
als Interessenwahrungspflicht, Riicksichtspflicht oder Schutzpflicht bezeichne-
ten, in einem Akzessorietédtsverhéltnis zur Arbeitspflicht stehenden Nebenpflich-
ten aus dem Arbeitsvertrag verwendet werden.!>*

2.2.4.2.3 Begriffsentschliisselung Der entscheidende Unterschied zwischen
der Lehre vom personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis und der Lehre vom
schuldrechtlichen Austauschverhiltnis besteht in dem hier gegebenen Zusam-
menhang darin, dass die Rechte und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien so-
wohl unterschiedliche Quellen als auch unterschiedlichen Inhalt haben. Die ers-
tere zieht hierzu den Arbeitsvertrag und gegenseitige Treuepflichten heran, letz-

151 Schwerdtner, Fiirsorgetheorie und Entgelttheorie, S. 56.
152 Schwerdtner, Fiirsorgetheorie und Entgelttheorie, S. 81.
153 Vergleiche Schwerdtner, Fiirsorgetheorie und Entgelttheorie, S. 85 f.
154 Blomeyer in: Richardi/Wlotzke, MH-ArbR, § 51 Abs. 2.
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tere nur den Arbeitsvertrag. Bei § 43 Teils. 3 UrhG geht es nun um einen Ver-
gleich der Rechtsfolgen der §§ 31 ff. UrhG mit den fiir den Arbeitnehmerurhe-
ber und den Arbeitgeber im Einzelfall geltenden Rechten und Pflichten. Andere
Rechte und Pflichten konnen sich auf der Grundlage des modernen Arbeitsrechts
nur aus dem Arbeitsvertrag und nicht aus einer selbstindigen Treuepflicht erge-
ben. Der Arbeitsvertrag ist aber bereits dem Merkmal des Inhalts des Arbeits-
verhiltnisses zuzurechnen, so dass fiir das Merkmal des Wesens des Arbeitsver-
hiltnisses kein eigenstindiger Bedeutungsgehalt verbleibt.!>> Dieses Merkmal
diente also nur dem Zweck, das Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht fiir den An-
satz der Lehre vom personenrechtlichen Gemeinschaftsverhéltnis offen zu hal-
ten.!>% Auf diese Weise war sichergestellt, dass der gewiinschte Vergleich der
Rechtsfolgen der §§ 31 ff. UrhG mit den im Einzelfall geltenden Rechten und
Pflichten unabhingig davon, ob diese durch den Arbeitsvertrag oder durch die
Treuepflicht begriindet werden, stattfinden kann. Hitte sich die Lehre vom per-
sonenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis durchgesetzt, so wiirde der Rechtsan-
wendungsschwerpunkt wohl mehr auf dem Merkmal des Wesens des Arbeits-
verhiltnisses liegen. Bestétigt wird das durch die Begriindung zum Regierungs-
entwurf, in der auf die Mdoglichkeit einer Ableitung von Rechten aus dem We-
sen des Arbeitsverhiltnisses hingewiesen wurde (sieche Abschnitt 2.1.3 auf Seite
24). Heute kommt dem Merkmal des Wesens des Arbeitsverhiltnisses — nicht
nur im urhebervertragsrechtlichen Kontext — im Vergleich zu dem des Inhalts
des Arbeitsverhiltnisses keine eigenstindige Bedeutung mehr zu.!>”-138 Da das
Merkmal weiterhin im Gesetz zu finden ist, kann schlie8lich als Ergebnis nur
festgehalten werden, dass die Merkmale des Inhalts und des Wesens des Ar-
beitsverhiltnisses als deckungsgleich zu betrachten sind. Es ist dariiber hinaus
auch nicht ersichtlich, dass sich aus den allgemeinen gesetzlichen Bestimmun-
gen iiber das Arbeitsverhiltnis fiir denselben Tatbestand andere Rechtsfolgen
als nach den §§ 31 ff. UrhG ergeben.!>® Weil insoweit nur arbeits- und gegebe-

155 So im Ergebnis auch Holldnder, Arbeitnehmerrechte an Software, S. 105 f.

156 Auf die Bedeutung des vom Treue- und Fiirsorgegedanken geprigten Pflichtenkreises der
Arbeitsvertragsparteien fiir die Rechtsgrundsitze des Urhebervertragsrechts wurde noch
wihrend des Gesetzgebungsverfahrens zum Erlass des Urheberrechtsgesetzes 1965 hinge-
wiesen (vergleiche Gaul, NJW 1961, S. 1509). Vergleiche auch Schwab, BAG-Festschrift,
S. 215.

157 Anderer Ansicht Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte, S. 14 f.

158 Gerade im Bereich des Arbeitnehmer-Urhebervertragsrechts wird nicht selten auch heute
noch mit der Treuepflicht argumentiert (siche Abschnitt 4.3.2.1 auf Seite 150). An ge-
eigneter Stelle wird daher auf die Uberwindung ihrer Wurzeln hinzuweisen und auf die
Folgen einzugehen sein (siehe Abschnitt 4.3.2.1 auf Seite 153).

159 Mit den Fillen kollidierender arbeits- und urhebervertragsrechtlicher Schutzvorschriften,
die durch Herstellung praktischer Konkordanz zu 16sen sind, hat das nichts zu tun. Dort
geht es lediglich um Vorschriften, die sich in ihrer Wirkung gegenseitig beeintrdchtigen.
Weil sie nicht nur unterschiedliche Rechtsfolgen aufweisen, sondern auch an unterschied-
liche Tatbestinde ankniipfen, kommen sie im Rahmen des durch § 43 Teils. 3 UrhG ange-
ordneten Vergleichs nicht in Betracht.
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nenfalls tarifvertragliche Vereinbarungen in Betracht kommen, beschréinken sich
die Begriffe des Inhalts und des Wesens des Arbeitsverhiltnisses aus praktischer
Sicht zumindest derzeit auf den Arbeits- und gegebenenfalls den Tarifvertrag.'6°
Der moderne Gesetzgeber handelt deshalb konsequent, wenn er nur noch auf
die vertragliche Vereinbarung abstellt. Dies ist zum Beispiel bei § 69b UrhG,
der gewisse Parallelitdten zu § 43 UrhG aufweist und die Klausel ”’sofern nichts
anderes vereinbart ist* enthilt, der Fall.

2.3 Zusammenfassung

§ 43 UrhG ist eine Verweisungsvorschrift mit materiellem Gehalt, der in § 43
Teils. 3 UrhG enthalten ist und nach bestimmten Regeln an Vorschriften der
verwiesenen §§ 31 ff. UrhG weitergegeben wird. Die Rechtsfolgen dieser Vor-
schriften werden um § 43 Teils. 3 UrhG erginzt und dadurch gegebenenfalls
dispositiv. Einerseits ist es daher eine Selbstverstindlichkeit festzustellen, eine
der verwiesenen Vorschriften sei anwendbar. Andererseits ist die Priifung da-
mit aber noch nicht beendet. Im Arbeitsvertrag kann nimlich in Bezug auf die
Rechtsfolge der verwiesenen Vorschrift etwas anderes vereinbart sein. Wenn dies
zuldssigerweise geschehen ist, so gilt diese Rechtsfolge, andernfalls die der ver-
wiesenen Vorschrift. Kommt es im letzteren Fall zu einer Kollision mit einer ar-
beitsvertragsrechtlichen Vorschrift, ist praktische Konkordanz herzustellen. Das
Ergebnis der Auslegung von § 43 UrhG ist damit in einer Anpassung des Ver-
standnisses dieser Vorschrift an das moderne Arbeitsvertragsrecht und in einer
Konkretisierung ihrer MaBstibe zu sehen. In den verbleibenden Kapiteln wird
zu sehen sein, dass sich dieses Auslegungsergebnis in seinen Folgen fiir einzelne
Themen des Arbeitnehmer-Urhebervertragsrechts gar nicht so sehr von (zumin-
dest einigen) anderen Interpretationen unterscheidet.

160 Vergleiche Wandtke, Die Rechte der Urheber, Abs. 107.
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Kapitel 3: Schutzinstrumente

Der Ausgangspunkt bei einem Vertragsschluss ist sowohl im Arbeits- als auch im
Urhebervertragsrecht die Privatautonomie der Vertragsparteien. Grundsitzlich
ist es also den Parteien iiberlassen, was sie vereinbaren. Allerdings hat der Ge-
setzgeber erkannt, dass der Arbeitnehmer im Arbeitsvertragsrecht und der Urhe-
ber im Urhebervertragsrecht tendenziell der schwichere Verhandlungs- und Ver-
tragspartner ist. Der Arbeitnehmer beziehungsweise der Urheber ist regelmifig
nicht in der Lage, seine Interessen, die einschlidgige Personlichkeits- und Vermo-
gensaspekte betreffen, wirksam zu vertreten und damit seiner Privatautonomie
Geltung zu verschaffen. Vielmehr ist er gezwungen, sich dem Vertragsdiktat sei-
nes Vertragspartners mehr oder weniger zu beugen. Dem trigt der Gesetzgeber
hier wie dort mit einer Reihe von Schutzvorschriften, die bereits tiberblicksma-
Big angesprochen wurden, Rechnung. Innerhalb dieser Schutzvorschriften kann
zwischen zwingenden Schranken und begiinstigenden Auslegungsregeln unter-
schieden werden. Gemeinsam ist ihnen jedenfalls, dass sie daraufhin angelegt
sind, die tendenzielle Unterlegenheit des Arbeitnehmers beziehungsweise des
Urhebers auszugleichen.!

Es ist bereits seit langem anerkannt, dass die Richtigkeitsgewéhr der Pri-
vatautonomie im Arbeitsverhiltnis besonders niedrig anzusetzen ist, niedriger
jedenfalls als bei anderen zivilrechtlichen Verhiltnissen.”> Beim Vertragsschluss
zwischen Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber geht es zudem um zweierlei.
Auf der einen Seite sind die allgemeinen Fragen des Arbeitsverhéltnisses zu re-
geln und auf der anderen in erster Linie, ob und welche Nutzungsrechte der
Arbeitnehmerurheber dem Arbeitgeber einrdaumt und ob und welches Nutzungs-
entgelt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmerurheber dafiir zahlt. Beim Arbeitneh-
merurheber werden also beide Rechtsmaterien beriihrt, so dass er das Ungleich-
gewicht hinsichtlich der Interessenwahrnehmung in der Vertragssituation dop-
pelt zu spiiren bekommt. Trotzdem wird allgemein davon ausgegangen, dass die
urhebervertragsrechtlichen Schutzinstrumente in Bezug auf den Arbeitnehmer-
urheber zuriickzudridngen seien. Dieser Ansatz steht mit dem Zweck des Ur-
hebervertragsrechts, Defizite der privatautonomen Regelungsmacht des Urhe-
bers auszugleichen, in Widerspruch, er ist nachgerade paradox.®> Eine Zuriick-
drangung der urhebervertragsrechtlichen Schutzinstrumente im Arbeitsverhilt-
nis kann deshalb nur gerechtfertigt werden, wenn der diesem Ansatz zugrun-
de liegende Zusammenhang widerlegt und das Paradox damit als scheinbares

1 Zollner, ZfA 1985, S. 455 f.
2 Zbllner, ZfA 1985, S. 456.
3 Zollner, ZfA 1985, S. 456 1.
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aufgedeckt wird oder wenn es zusitzliche Griinde gibt.* Hierzu wird vertre-
ten, dass die Zuriicknahme des urhebervertragsrechtlichen Schutzes dort teleolo-
gisch iiberzeugend sei, wo der durch diese Zuriicknahme entstehende schutzfreie
Regelungsraum durch arbeitsvertragsrechtliche Schutzmechanismen ausgefiillt
werde. Dies sei aber nicht in dem Sinn zu verstehen, dass die Aufgabe, die Inter-
essen des Arbeitnehmerurhebers zu wahren, durch das Arbeitsvertragsrecht mit
vollig inhaltsgleichen Regelungen vorgenommen werde. Vielmehr komme die
schutzersetzende Funktion des Arbeitsvertragsrechts in der Form zur Geltung,
dass sie an anderer Stelle wettmache, was an spezifischem Urheberschutz ein-
gebiiit werde. Behauptet wird damit, dass der Arbeitnehmerurheber wegen des
arbeitsvertragsrechtlichen Schutzes in bestimmten Bereichen den Schutz des Ur-
heberrechts nicht so nétig habe wie der Urheber.>-¢

Doch worin soll diese schutzersetzende Funktion des Arbeitsvertragsrechts
liegen? Die Kiindigungsschutzvorschriften konnen nicht gemeint sein,’” weil die-
se Vorschriften nur den Rahmen des Arbeitsverhiltnisses — Bestehen oder Nicht-
bestehen — betreffen und deshalb den spezifisch urheberrechtlichen Interessen
des Arbeitnehmerurhebers in keiner Weise gerecht werden konnen. Vielmehr
kann es auch unter diesem Vorzeichen nur um den Vertragsinhalt selbst ge-
hen. Insoweit existieren im genuinen Arbeitsvertragsrecht aber kaum Schutz-
vorschriften. In Betracht kommen an sich nur die Nachweispflichten des Arbeit-
gebers gemidBl § 2 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 5, Nr. 6 NachwG. Eigentlich ist dieser
Regelungskomplex aber zu jung, um in ihm die aus der Perspektive des Arbeit-
nehmer-Urhebervertragsrechts schon linger behauptete schutzersetzende Funk-
tion des Arbeitsvertragsrechts zu sehen. Dartiber hinaus kommen nur die Schut-
zinstrumente des allgemeinen Schuldrechts in Frage, bei denen es jedoch noch
schwerer fillt, sie in einen Zusammenhang mit der behaupteten schutzersetzen-
den Funktion des Arbeitsvertragsrechts zu bringen. Als allgemeine Vorschriften
ergédnzen sie ndmlich sowohl das Arbeits- als auch das Urhebervertragsrecht (sie-

4 Zollner, ZfA 1985, S. 457.

5  Zollner, ZtA 1985, S. 457.

6  Annahmen dieser Art erweisen sich mitunter als Irrtum. Die Bereichsausnahme von Ar-
beitsvertrdgen von der AGB-Kontrolle war 1976 damit begriindet worden, dass “auf dem
Gebiet des Arbeitsrechts [...] ein Schutz des schwicheren Vertragspartners vor unange-
messenen Vertragsbedingungen schon heute durch ein dichtes Netz von zwingenden Vor-
schriften und durch das besondere System der kollektivrechtlichen Vereinbarungen ver-
wirklicht” wird (Deutscher Bundestag, Drucksache 7/3919, S. 41). Diese Begriindung
iiberzeugte schon damals nicht (Reinecke, DB 2002, S. 583). Die Bundesregierung begriin-
det die Streichung der arbeitsrechtlichen Bereichsausnahme durch § 310 Abs. 4 S. 2 BGB
dementsprechend wie folgt: “Trotz des Schutzes durch zwingende gesetzliche Vorschriften
und kollektiver Vereinbarungen besteht auch im Arbeitsrecht ein Bediirfnis nach richter-
licher Kontrolle der einseitig vom Arbeitgeber festgesetzten Arbeitsbedingungen; dies ist
gerade vor dem Hintergrund des existenziellen Angewiesenseins auf einen Arbeitsplatz
von besonderer Bedeutung* (Deutscher Bundestag, Drucksache 14/6857, S. 53).

7  Anderer Ansicht anscheinend von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3
Abs. 103.

60



he Abschnitt 1.1 auf Seite 15). Im Folgenden werden die beiden Rechtsmaterien
gleichwohl einander gegeniiber gestellt untersucht, um der behaupteten schut-
zersetzenden Funktion gegebenenfalls doch noch auf die Spur zu kommen.

Die einzelnen Schutzinstrumente werden dabei mit den Hauptleistungspflich-
ten des Arbeitsnehmerurhebers und des Arbeitgebers als Bezugspunkt erortert.
Hauptleistungspflichten sind solche Pflichten, die im Gegenseitigkeitsverhiltnis
stehen und dadurch den Inhalt des Vertrags wesentlich kennzeichnen. Im Ge-
genseitigkeitsverhiltnis stehen Pflichten, wenn die eine Pflicht gerade um des
Rechts willen, das mit der korrespondierenden Pflicht verbunden ist, eingegan-
gen wird und umgekehrt. Die Pflichten des Arbeitnehmerurhebers bestehen im
Erbringen der Arbeitsleistung und der Einrdumung von Nutzungsrechten. Der
Arbeitgeber ist verpflichtet, Arbeits- beziehungsweise Nutzungsentgelt zu zah-
len. Dies wirft die Frage auf, ob im Arbeitsverhiltnis neben den arbeitsvertragli-
chen Pflichten auch die urhebervertraglichen zu den Hauptleistungspflichten ge-
horen.® Der Umstand, dass im Rechtsverhiltnis zwischen Arbeitnehmerurheber
und Arbeitgeber jeweils beide Pflichten zusammentreffen, kann bei der Kldarung
zum Ausgangspunkt genommen werden. Diese zusammentreffenden Pflichten
sind sowohl rechtlich als auch tatsdchlich in dem Sinn, als das Eine nicht oh-
ne Riicksicht auf das Andere betrachtet werden kann, untrennbar miteinander
verbunden. Die Arbeitsleistung ist fiir den Arbeitgeber ohne die Einrdumung
von Nutzungsrechten nutzlos, weil er das Arbeitsergebnis sonst nicht in urheber-
rechtlich relevanter Art und Weise verwerten kann. Rechtlich muss dem Rech-
nung getragen werden, indem die Pflicht zur Einrdumung von Nutzungsrechten
in irgendeiner Weise an die Pflicht zur Arbeitsleistung ankniipft. Rein tatsdchlich
besteht zwischen den beiden Pflichten insoweit kein Unterschied, als das Werk-
schaffen zur Pflichterfiillung unabdingbare Voraussetzung ist. Auch im Hinblick
auf die Arbeitgeberleistung muss dem Nebeneinander der Pflichten zur Zahlung
von Arbeits- und Nutzungsentgelt — sofern zwischen ihnen {iberhaupt ein Unter-
schied zu machen ist (siche Abschnitt 5.2 auf Seite 171) — Rechnung getragen
werden, indem die Zahlung des einen bei der Zahlung des anderen zu beriick-
sichtigen ist. In tatsidchlicher Hinsicht sind die beiden Pflichten insoweit gleich,
als sie in der Zahlung von Geld bestehen. Aufgrund dieser Untrennbarkeit ist
davon auszugehen, dass der Charakter als Hauptleistungspflicht auch beim Auf-
einandertreffen dieser Pflichten erhalten bleibt.”

8  Vor vorschnellen Schlissen warnend Schwab, AR-Blattei ES 1630 Nr. 3, S. 7.

9  Die Konsequenz daraus kann im Ubrigen nur sein, den Vertrag des Arbeitnehmerurhebers
als typengemischten Vertrag einzuordnen. Daraus konnen aber kaum Folgerungen fiir die
Rechtsanwendung gezogen werden. Es trifft lediglich die Aussage zu, dass nur aufgrund
einer sorgfiltigen Beurteilung einerseits der in dem Vertragszweck zusammengefiigten
Lebenssachverhalte und Rechtsverhiltnisse und andererseits des Zwecks, des Geltungsan-
spruchs und der Funktionsweise der in Betracht kommenden verschiedenen Rechtsnormen
entschieden werden kann, welche Regeln gelten (Lowisch in: Beitzke, Staudinger, BGB
§ 305 Abs. 33). Ebendies soll hier versucht werden.
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3.1 Urhebervertragsrecht

Bei der Untersuchung der urhebervertragsrechtlichen Schutzinstrumente stehen
— bedingt durch die besondere Materie — die urhebervertraglichen Hauptleis-
tungspflichten im Vordergrund.

3.1.1 Schriftform

Nach den §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG bedarf ein Vertrag, durch den sich der Ur-
heber zur Einrdumung von Nutzungsrechten an kiinftigen Werken verpflichtet,
die iiberhaupt nicht niher oder nur der Gattung nach bestimmt sind, der schrift-
lichen Form. Die Verpflichtung eines Arbeitnehmers, Nutzungsrechte an Pflicht-
werken einzurdaumen, kann nur im Arbeitsvertrag selbst gesucht werden. Beide
Verpflichtungen — Arbeitsleistung und Nutzungsrechtseinriumung — sind auch
insoweit untrennbar miteinander verbunden (sieche Abschnitt 3 auf Seite 61).10
Die Verpflichtung zur Einrdumung von Nutzungsrechten an seinen Pflichtwer-
ken, die der Arbeitnehmer bei Abschluss des Arbeitsvertrags eingeht, bezieht
sich auf kiinftige Werke, die regelmifig gar nicht oder nur — anhand der ver-
traglich vorgesehenen Titigkeit — der Gattung nach bestimmbar sind.!! Beriihrt
ist damit der Schutzbereich der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG. Diejenigen Stim-
men, die sich dafiir aussprechen, dass das Schriftformerfordernis auch fiir den
Arbeitnehmerurheber gilt, sind in der Minderheit,'> wobei eine niihere Begriin-
dung fiir diese Position zumeist nicht zu finden ist, wohl vor allem deswegen,
weil diese Position an sich nicht begriindungsbediirftig ist. Weit iiberwiegend!?

10 Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 85.

11  Hauptmann, Abhingige Beschiftigung, S. 87; Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 190 f.; Kra-
JPer, Festgabe fiir Schricker, S. 93; Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63 Abs. 36;
Rojahn, Der Arbeitnehmerurheber in Presse, Funk und Fernsehen, S. 53; Vinck, Die
Rechtsstellung des Urhebers, S. 16.

12 Blatz, Das Recht des Arbeitgebers an literarischen Arbeitsergebnissen, S. 61 ff.; Ddubler,
AuR 1985, S. 172; Haberstumpf in: Mestmicker et al., UrhR, § 69b Abs. 31; Lucas, Soft-
wareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 126 f.; Mohring, GRUR 1967, S. 277; Schack,
Urheber- und Urhebervertragsrecht, Abs. 984; Schricker, Festschrift fiir Lorenz, S. 241 f.;
Stolz, Der Ghostwriter im deutschen Recht, S. 14 f.; Schwab, BAG-Festschrift, S. 221;
Ulmer, Gutachten zum Urhebervertragsrecht, S. 86; Vinck, Die Rechtsstellung des Urhe-
bers, S. 16; Vinck in: Nordemann/Vinck/Hertin, UrhR, § 43 Abs. 3; Wandtke in: Wandt-
ke/Bullinger, PK-UrhR, § 43 Abs. 48; Zirkel, WRP 2003, S. 62; OLG Celle, CR 1994,
S. 683 f.

13 Balle, NZA 1997, S. 871; Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte, S. 42 f.; Bayreuther,
GRUR 2003, S. 572; Bollack, GRUR 1976, S. 77; Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43
Abs. 19; Diinnwald, Der Urheber im offentlichen Dienst, S. 95; Hauptmann, Abhingige
Beschiftigung, S. 87 f.; Heermann, GRUR 1999, S. 472; Hertin, UrhR, Abs. 299; Himmel-
mann, Vergiitungsrechtliche Ungleichbehandlung, S. 78; Holldnder, Arbeitnehmerrechte
an Software, S. 115 ff.; Hubmann, Patent- und Urheberrecht, S. 65; Hubmann, RdA 1987,
S. 94; Karger, CR 2001, S. 364; Kolle, GRUR 1985, S. 1024; Krafler/Schricker, Patent-
und Urheberrecht an Hochschulen, S. 112; Krafler, Festgabe fiir Schricker, S. 93; Leuze,
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wird dagegen argumentiert. Weil die Tétigkeit des Arbeitnehmerurhebers auf die
Schaffung von urheberrechtlich geschiitzten Werken gerichtet sei, entstehe die
Verpflichtung zur Einrdumung von Nutzungsrechten an kiinftigen unbestimmten
Werken auch dann, wenn das Schriftformerfordernis nicht eingehalten werde.
Selbst in dem Fall eines schriftlichen Arbeitsvertrags sei keine ausdriickliche
Vereinbarung iiber die Einrdiumung von Nutzungsrechten erforderlich.'*

3.1.1.1 Argumente zur Entbehrlichkeit

Die ablehnende Haltung zur Geltung des Schriftformerfordernisses wird her-
kommlicherweise wie folgt begriindet:

Der Arbeitnehmerurheber sei zunichst schon gar nicht schutzbediirftig.
Durch das Schriftformerfordernis solle der Urheber nur vor uniiberlegten, in
ihren wirtschaftlichen Folgen kaum absehbaren Bindungen bewahrt werden.!
Eine langfristige Bindung sei im Arbeitsverhéltnis aber regelmifBig gewollt. In
wirtschaftlicher Hinsicht gehe es vor allem um das Risiko, das mit einer sachlich
umfassenden Bindung an eine Person verbunden sei. Die Existenzgrundlage des
Urhebers sei der wirtschaftliche Erfolg, der in der Regel nur schwer vorausbe-
rechenbar sei. Stelle sich ein Erfolg ein, sei es fiir den Urheber wichtig, diesen
moglichst gewinnbringend zu vermarkten. Mit einer umfassenden Dauerbindung
drohe ithm aber der Verlust dieser Moglichkeit. Die Situation des Arbeitnehmer-
urhebers sei diesbeziiglich vollig anders. Die Verwertungsrisiken ldgen hier al-
lein beim Arbeitgeber. Existenzgrundlage des Arbeitnehmerurhebers sei sein Ar-
beitsentgelt, das er unabhéngig vom Vermarktungserfolg erhalte. Deshalb miisse
er auch nicht gewarnt werden.'® Der mit § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG dariiber hinaus
intendierte Schutz erfolge des Weiteren bereits durch die Regeln des Arbeits-
vertragsrechts. Der Arbeitnehmerurheber wisse von vornherein, dass der Gegen-
stand des Arbeitsvertrags die Auswertung seines geistigen Schaffens sei.!” Einer

Urheberrechte der Beschiftigten im offentlichen Dienst, S. 106 f.; Mathis, Der Arbeitneh-
mer als Urheber, S. 89; Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63 Abs. 36; von Olen-
husen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 103; Poll, Der angestellte Urheber
im deutschen und amerikanischen Recht, S. 45; Rehbinder, RAA 1968, S. 313; Rehbinder,
Das Urheberrecht im Arbeitsverhéltnis, S. 14 f.; Rehbinder, WiB 1994, S. 463; Rehbinder,
Urheberrecht, Abs. 331; Rojahn, Der Arbeitnehmerurheber in Presse, Funk und Fernse-
hen, S. 53; Schmid/Wirth, UrhG, § 40 Abs. 1; Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 44;
Schweyer, CR 1994, S. 685; Spautz in: Mohring/Nicolini, UrhG, § 43 Abs. 8; Ulmer,
Urheber- und Verlagsrecht, S. 404; Wandtke, Die Rechte der Urheber, Abs. 199; Zoliner,
ZfA 1985, S. 461 f.; differenzierend Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 40 Abs. 5.

14 Krafler, Festgabe fiir Schricker, S. 93.

15 Spautz in: Mohring/Nicolini, UrhG, § 43 Abs. 8.

16 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 19; Holldnder, Arbeitnehmerrechte an Soft-
ware, S. 117 f.; Leuze, Urheberrechte der Beschiftigten im offentlichen Dienst, S. 106 f.;
Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 89 f.

17 Balle, NZA 1997, S. 871; Bollack, GRUR 1976, S. 77; Rehbinder, WiB 1994, S. 463;
Rehbinder, Urheberrecht, Abs. 331; Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 44; Spautz in:
Mohring/Nicolini, UrhG, § 43 Abs. 8.
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besonderen Warnung bediirfe es auch deshalb nicht.!® Eine Anwendung des § 40
Abs. 1 S. 1 UrhG kédme allenfalls dann in Betracht, wenn der Arbeitnehmerurhe-
ber nicht zum Zweck einer schopferischen Titigkeit angestellt worden sei, son-
dern nur nebenbei urheberschutzfihige Werke schaffe. In diesem Fall koénne der
Arbeitnehmer die Auswirkungen einer Verpflichtung zur Einrdumung der Nut-
zungsrechte an allen kiinftigen Werken bei Abschluss des Arbeitsvertrags nicht
iiberblicken.”

Des Weiteren wird angefiihrt, dass dem Arbeitgeber eine anwartschaftliche
Position gebiihre.?’ Dies wird vor dem Hintergrund verlangt, dass iiberwiegend
angenommen wird, die Nutzungsrechte gingen im Arbeitsverhiltnis in der Regel
stillschweigend und entweder bereits bei Abschluss des Arbeitsvertrags durch
Vorausabtretung oder bei Ablieferung des Werks iiber. Letzteres sei fiir den
Arbeitgeber nachteilig, insbesondere bei Werken, die in Teamarbeit mit hdufig
wechselnden Beteiligten erstellt werden,?! oder in der Insolvenzsituation.?? Des-
halb bestehe ein Bediirfnis fiir die Moglichkeit der stillschweigenden Vorausab-
tretung, der § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG im Weg stehe.

AuBlerdem sei in § 43 Teils. 2 UrhG nur von der Anwendung der §§ 31 ff.
UrhG auf geschaffene Werke die Rede. Die Verpflichtung zur Einrfiumung von
Nutzungsrechten an kiinftigen unbestimmten Werken werde also gar nicht be-
troffen, so dass § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG von dem Verweisungsbereich des § 43
UrhG ausgenommen sei.?? Diese Argumentation fuBt wieder auf der Sichtweise,
dass in Bezug auf den Arbeitnehmerurheber ohne § 43 UrhG iiberhaupt keine
urheberrechtlichen Vorschriften Anwendung finden. Es wurde aber bereits ge-
zeigt, dass das Gegenteil der Fall ist (sieche Abschnitt 2.2.3.2 auf Seite 42). Nach
der hier vertretenden Sichtweise finden grundsitzlich alle urhebervertragsrecht-
lichen Vorschriften Anwendung auf das Rechtsverhiltnis zwischen Arbeitneh-
merurheber und Arbeitgeber, einige davon werden im Bereich der Rechtsfolge
durch § 43 Teils. 3 UrhG erginzt.

SchlieBlich gehe § 43 UrhG davon aus, dass ein Werk in Erfiillung von Ver-
pflichtungen aus dem Arbeitsverhiltnis geschaffen werde. Wenn aber die Nut-
zungsrechtseinrdumungsverpflichtung wegen § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG in Verbin-
dung mit § 125 S. 1 BGB nichtig sei, wire selbstverstdandlich auch die Verein-
barung der entsprechenden Arbeitsleistungspflicht nichtig, zumindest in solchen
Fillen, in denen die werkschaffende Tatigkeit des Urhebers ohne Einrdumung
der Nutzungsrechte an den Arbeitgeber fiir diesen nutzlos sei. Dies konne zum
Einen nicht der Sinn von § 43 UrhG sein und zum Anderen sei dies auch fiir den
Arbeitnehmer schidlich. Die Grundsitze iiber das fehlerhafte Arbeitsverhéltnis

18 Rehbinder, RAA 1968, S. 313; Rojahn, Der Arbeitnehmerurheber in Presse, Funk und
Fernsehen, S. 53 f.

19 Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 44.

20 Rehbinder, RdA 1968, S. 313.

21 Karger, CR 2001, S. 364.

22 Rehbinder, RdA 1968, S. 313.

23 Zollner, ZfA 1985, S. 461 1.
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wiirden die Geltendmachung der Nichtigkeit des Arbeitsvertrags fiir die Zukunft
namlich nicht ausschliefen. Auch deshalb sei § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG nicht in den
Verweisungsbereich des § 43 UrhG einbezogen.?*

Eine andere Deutung wiirde bei einer nichtschriftlichen Vereinbarung zu dem
unhaltbaren Ergebnis fiihren, dass es dem Arbeitnehmer freistehe, die Einrdu-
mung von Nutzungsrechten zu verweigern oder von beliebigen Bedingungen
abhiingig zu machen.?

3.1.1.2 Argumente zur Unentbehrlichkeit

Die referierten Argumente gegen die Geltung des Schriftformerfordernisses im
Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht iiberzeugen jedoch — iiber den bereits auf-
gegriffenen Gesichtspunkt der in den §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG verwendeten
Zeitform hinaus — nicht.

Zundchst ist einmal zu verdeutlichen, dass es auch im Arbeitnehmer-Urhe-
bervertragsrecht hinsichtlich der Einriumung von Nutzungsrechten nicht etwa
nur um das Vervielfiltigungs- und das Verbreitungsrecht geht. In § 15 UrhG wird
im Allgemeinen zwischen korperlichen und unkorperlichen Verwertungsrechten
unterschieden. Zu den korperlichen Verwertungsrechten gehoren das Vervielfil-
tigungsrecht (§§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 16 UrhG), das Verbreitungsrecht (§§ 15 Abs. 1
Nr. 2, 17 UrhG), zu dem wiederum das Vermietrecht (§ 17 Abs. 3 S. 1 UrhG)
und das Verleihrecht (§ 27 Abs. 2 S. 2 UrhG) zéhlen, und das Ausstellungsrecht
(§§ 15 Abs. 1 Nr. 3, 18 UrhG). Zu den unkorperlichen Verwertungsrechten, die
zusammenfassend auch als Recht der 6ffentlichen Wiedergabe?® bezeichnet wer-
den, gehoren das Vortrags-, Auffiihrungs- und Vorfithrungsrecht (§§ 15 Abs. 2
Nr. 1, 19 UrhG), das Recht der offentlichen Zuginglichmachung (§§ 15 Abs. 2
Nr. 2, 19a UrhG), das Senderecht (§§ 15 Abs. 2 Nr. 3, 20 UrhG), zu dem das
Recht der europdischen Satellitensendung (§ 20a UrhG) und das Recht der Ka-
belweitersendung (§ 20b UrhG) zéhlen, das Recht der Wiedergabe durch Bild-
und Tontrédger (§§ 15 Abs. 2 Nr. 4, 21 UrhG) und das Recht der Wiedergabe von
Funksendungen und von offentlicher Zugéinglichmachung (§§ 15 Abs. 2 Nr. 5,
22 UrhG). Die Aufzihlung des § 15 UrhG ist dabei noch nicht einmal abschlie-
Bend ("insbesondere*). Von den unzédhligen Nutzungsarten, fiir die entsprechen-
de Nutzungsrechte eingerdumt werden konnen, soll hier dariiber hinaus gar nicht
erst die Rede sein. Grundsitzlich ist von einer grof3en, praktisch nur durch den
Stand der technischen Entwicklung begrenzten Anzahl von Moglichkeiten aus-

24 Zollner, ZfA 1985, S. 461 1.

25 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 404; Rehbinder, Das Urheberrecht im Arbeitsver-
hiltnis, S. 14 f.

26 Neugefasst durch Art. 1 Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft (vergleiche dazu Fuchs, Synopse).

65



zugehen;?’ auf der Grundlage eines vereinfachten Rechenbeispiels?® von zwolf
Verwertungsrechten, zwei Nutzungsrechtsarten (einfach und ausschlielich), 24
Nutzungsarten und zwei Ausformungsmoglichkeiten in ortlicher Hinsicht (na-
tional und international)?® sind es bereits

12x2x24x2=1.152

denkbare Kombinationen. Die Aufgabe einer vertraglichen Regelung iiber die
Einrdumung von Nutzungsrechten besteht deshalb darin, aus diesem Fundus
moglichst prizise auszuwiihlen.’® Bezogen auf kiinftige, unbestimmte Werke
kann dies in stillschweigender Form kaum bewerkstelligt werden, ohne in den
gefdhrlichen Bereich der zweckiiberschreitenden umfassenden Nutzungsrecht-
seinraumung zu geraten (sieche Abschnitt 3.2.1.4.1.3 auf Seite 103).

Es ist nun in keiner Weise begriindbar, dass Arbeitnehmerurheber grundsitz-
lich nur solche urheberrechtlich geschiitzten Werke schaffen, bei denen derar-
tige Verwertungsrechte, die iiber das Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht
hinausgehen und auf entsprechende Nutzungsarten genutzt werden konnen, von
vornherein nicht wirtschaftlich relevant sind. Dafiir ist bezeichnend, dass bei
Tarifverhandlungen seitens der Arbeitnehmerurheber lediglich die Bereitschaft
dazu bestand, den Arbeitgebern solche Nutzungsrechte, die von den genannten
beiden Verwertungsrechten abgeleitet werden konnen, ohne weiteres einzuriu-
men.’! Die allgemeine wirtschaftliche Bedeutung weiterer Verwertungsrechte
verdeutlicht auch das Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informati-
onsgesellschaft. Dieses Gesetz hat neben dem Recht der 6ffentlichen Zuging-
lichmachung nach § 19a UrhG und dem durch die o6ffentliche Zugédnglichma-
chung ergidnzten Recht der Wiedergabe von Funksendungen nach § 22 UrhG
auch im Bereich der verwandten Schutzrechte bezeichnende Anderungen ge-
bracht. Gemeint ist die komplette Neufassung der §§ 73 ff. UrhG. Dem ausiiben-
den Kiinstler, gleichgiiltig ob selbstindig oder angestellt, stehen nunmehr das
Aufnahme-, Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht nach § 77 UrhG sowie das
Recht der 6ffentlichen Wiedergabe nach § 78 Abs. 1 UrhG zu.’? Der in § 11
S. 1 UrhG festgeschriebene Zweck des Urheberrechtsgesetzes, den Urheber in

27 Vergleiche Kindermann, NZA 1984, S. 211; Liitje in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.2
Abs. 13; Schwab, AiB 1997, S. 704; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 73.

28 Nicht jedes Verwertungsrecht kann auf die gleiche Anzahl von Nutzungsarten genutzt wer-
den und die Ausformungsmoglichkeiten sind vielfiltiger.

29 Die Aufspaltung nach den Verwertungsrechten ist eine Beschrinkung in inhaltlicher Hin-
sicht (Loewenheim/Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 27 Abs. 11).

30 Kindermann, NZA 1984, S. 211.

31 Vergleiche Gerschel, ZUM 1986, S. 463; Hesse, AfP 1986, S. 201; Hubmann, RdA 1987,
S. 89.

32 Wegen der Einrdumung von Nutzungsrechten verweist § 79 Abs. 2 S. 2 UrhG auf § 31
Abs. 1—3, 5 UrhG sowie die §§ 32—43 UrhG. Dieser Verweis bezieht sich hinsicht-
lich kiinftiger Darbietungen auch fiir angestellte ausiibende Kiinstler ausdriicklich auf das
Schriftformerfordernis nach § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG (sieche Abschnitt 2.2.4.1 auf Seite 46).
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der Nutzung seines Werks zu schiitzen, tritt durch derartige Konkretisierungen
auch im Einzelnen immer deutlicher hervor. Daran ist im hier gegebenen Zusam-
menhang von besonderer Wichtigkeit, dass dieser Schutzzweck nach der Geset-
zessystematik nicht nur fiir den selbstindigen Urheber und ausiibenden Kiinstler
gilt.

Ein Blick auf die Situation der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zeigt
schlieBlich, dass das Regelungsbediirfnis hinsichtlich der Einriumung von Nut-
zungsrechten bei Arbeitnehmerurhebern sogar eher groBer ist als bei selbstin-
digen Urhebern. Der Arbeitgeber wird ndmlich nicht selten ein Interesse daran
haben, vom Arbeitnehmerurheber geschaffene, urheberrechtlich geschiitzte Wer-
ke auch nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses — womdglich auch noch aus-
schlieBlich — zu nutzen. Zu diesem Zweck bendotigt er Nutzungsrechte mit einem
entsprechenden Umfang, insbesondere in zeitlicher Hinsicht. Weil das Argument
der wirtschaftlichen Absicherung des Arbeitnehmerurhebers durch das Arbeits-
entgelt fiir die iiber das Arbeitsverhiltnis hinausreichende Zeit keine Geltung
beanspruchen kann (siehe Abschnitt 5.2 auf Seite 172), ist — der Logik dieses
Arguments folgend — auch die Annahme, es seien stillschweigend entsprechen-
de Nutzungsrechte eingerdumt, nicht begriindbar. Wenn der Arbeitgeber mehr
beansprucht, als ihm nach einem stillschweigend geschlossenen Arbeitsvertrag
zustehen kann, miissen ausdriickliche Regelungen getroffen werden.?? Dies si-
cherzustellen, ist unter anderem der Zweck der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG.
Erhohte Anforderungen an die Form fiir die Regelung solcher Situationen sind
dem Gesetzgeber auch in anderen Bereichen nicht fremd, wie insbesondere die
Vorschriften der §§ 74 ff. HGB iiber das nachvertragliche Wettbewerbsverbot
zeigen. Eine Vereinbarung zwischen dem Prinzipal und dem Handlungsgehil-
fen, die den Gehilfen fiir die Zeit nach Beendigung des Dienstverhiltnisses in
seiner gewerblichen Téatigkeit beschrinkt, bedarf nach § 74 Abs. 1 HGB der
Schriftform. Die §§ 74 {ff. HGB sind dabei wegen ihres Zwecks, den Arbeit-
nehmer vor iibermédfigen Einschrinkungen seiner Freiheit zu schiitzen, auch auf
alle anderen Arbeitsverhiltnisse anwendbar,?* was jiingst auch durch die neuen
§§ 110, 6 Abs. 2 GewO klargestellt wurde. Die Interessenlage ist in diesem Be-
reich nicht anders. Auch beziiglich des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
verlangt der Arbeitgeber mehr, als ihm nach einem stillschweigend geschlosse-
nen Arbeitsvertrag zustehen kann. Der Wertungswiderspruch, der aus der Beja-
hung des Bediirfnisses nach der Schriftform bei den §§ 74 {ff. HGB einerseits und
der Verneinung bei den §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG andererseits resultiert, wird
bei einer ndheren Betrachtung des Gegenstands, dem das Interesse des Arbeitge-
bers gilt, noch vertieft. Gilt ein ausschlieBliches Nutzungsrecht als vereinbart, so
soll es auch dem Arbeitnehmerurheber selbst verwehrt sein, das Werk nach Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses zu nutzen. Dem Handlungsgehilfen soll es in

33 Schwab, BAG-Festschrift, S. 223.
34 Vergleiche Etzel in: Ensthaler, GK-HGB, §§ 74—75d Abs. 2; BAG, AP Nr. 24 zu § 611
BGB Konkurrenzklausel, S. 8 ff., seither stindige Rechtsprechung.
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der Parallele dazu verboten sein, etwa von ihm aufgebauten Kundenkontakt wei-
terzunutzen. In beiden Fillen soll der Arbeitnehmer immaterielle Werte, die er
wihrend des Arbeitsverhiltnisses untrennbar von seiner Person geschaffen hat,
nach Beendigung desselben nicht (sogleich) selbst gewerblich nutzen konnen.>
Fiir eine unterschiedliche Behandlung dieser gleichartigen Sachverhalte gibt es
jedenfalls keinen sachlichen Grund.

In Bezug auf den Arbeitnehmerurheber kann das hier propagierte, mit Hilfe
der Schriftform in sichere Bahnen gelenkte Regelungsbediirfnis in seiner Viel-
falt derzeit vor allem anhand von in Tarifvertrigen enthaltenen Urheberklauseln
belegt werden. Als Beispiel sei § 12 MTV-Zeitschriften®® herausgegriffen.’” Die
Verwertungsrechte, von denen Nutzungsrechte abgeleitet werden, sind in § 12
Ziff. 1 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 1 Buchst. a—c MTV-Zeitschriften im Einzelnen
genannt. Es handelt sich um das Vervielfiltigungsrecht nach § 16 UrhG, das Ver-
breitungsrecht nach § 17 UrhG, das Vorfithrungsrecht nach § 19 Abs. 4 UrhG,
das Senderecht nach § 20 UrhG, das Recht der Wiedergabe von Funksendun-
gen nach § 22 UrhG, das Recht zur Bearbeitung und Umgestaltung nach § 23
UrhG, das Recht zur Verfilmung und Wiederverfilmung nach den §§ 88, 94,
95 UrhG und das Recht an Lichtbildern nach § 72 UrhG. Die Nutzungsrechte
sind dabei nach § 12 Ziff. 1 Abs. 1 S. 1, Ziff. 3 MTV-Zeitschriften in weitest
moglichem Umfang eingerdumt. Die Nutzungsarten, auf die sich die Nutzungs-
rechte beziehen, sind in § 12 Ziff. 1 Abs. 1 S. 3 MTV-Zeitschriften geregelt.
Die Nutzungsrechte sind danach fiir Printmedien, Film, Rundfunk und/oder di-
gitale Medien ungeachtet der Ubertragungs- und Trigertechniken eingerdumt.
Besonders zeitgemal ist an dieser Regelung, dass sie die digitalen Medien nicht
nur anspricht, sondern noch weiter differenziert. Es werden néamlich Telekom-
munikations- und Datendienste genannt, und zwar Online-Dienste, Datenban-
ken und elektronische Trigermedien. SchlieBlich ist in § 12 Ziff. 4, 6 MTV-
Zeitschriften auch eine Regelung zur Nutzung des Werks nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitnehmerurheber selbst vorgesehen. Das all-
gemeine Regelungsbediirfnis hinsichtlich der Einrdumung von Nutzungsrechten
ist durch solche der Schriftform geniigende tarifvertragliche Urheberklauseln je-
doch keinesfalls erledigt. Weil nicht davon ausgegangen werden kann, dass alle
Arbeitnehmerurheber tarifvertraglich gebunden sind, stellt das Urheberrechtsge-
setz ein entsprechendes Regel-Ausnahme-Verhiltnis auf, das sich zum Beispiel
bei den §§ 32 Abs. 4, 32a Abs. 4 UrhG zeigt. Diese Vorschriften betreffen zwar
nur das Nutzungsentgelt. Weil die Gegenleistung fiir das Nutzungsentgelt in der
Einrdumung von Nutzungsrechten besteht, setzen diese Vorschriften aber voraus,

35 Immer vorausgesetzt, dass es um ein ausschlieBliches Nutzungsrecht geht, ist es schlief3-
lich sogar nicht undenkbar, den Anwendungsbereich der §§ 74 ff. HGB auf die nachver-
tragliche Situation des Arbeitnehmerurhebers zu erstrecken.

36 Manteltarifvertrag fiir Redakteurinnen und Redakteure an Zeitschriften vom 1. Mai 1998,
siehe Abschnitt B auf Seite 231.

37 Weitere Beispiele finden sich bei Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte, S. 108 ff.; eine
Ubersicht bietet Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 43 Abs. 122.
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dass eine entsprechende Regelung getroffen wurde. Deshalb ist der gesetzliche
Regelfall hinsichtlich der Einriumung von Nutzungsrechten auch beim Arbeit-
nehmerurheber in der individuellen Vereinbarung zu sehen.

Angesichts der aufgezeigten Vielfalt an Vereinbarungsmoglichkeiten und des
daraus resultierenden Regelungsbediirfnisses erscheint der Arbeitnehmerurheber
im Vergleich zum selbstidndigen Urheber schlussendlich keinesfalls als weniger
schutzbediirftig.?® Es ist nicht ersichtlich, weshalb gerade ein Arbeitnehmerurhe-
ber, der sich in aller Regel iiber einen lingeren Zeitraum binden will, die Folgen
einer solchen Bindung iiberschauen konnen soll.** Das Argument, der Arbeit-
nehmerurheber sei bereits durch das Arbeitsentgelt wirtschaftlich abgesichert,
so dass ithn Nutzungsrechte nicht zu interessieren brauchten, ist dariiber hinaus
auch deshalb nicht stichhaltig, weil sich das Arbeitsentgelt dann auch an der
Qualitit der von ihm geschaffenen Werke orientieren miisste. Im Voraus kann
die Qualitdt unbestimmter oder nur der Gattung nach bestimmter Werke aber
kaum beriicksichtigt werden. Nach allem besteht jedenfalls kein Grund, auf die
schiitzende Warn- und Klarstellungsfunktion der Schriftform zu verzichten.*?
Die §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG sind folglich zur Anwendung zu bringen.

Dieses Ergebnis wird im Ubrigen auch durch einen Vergleich zu dem Schrift-
formgebot des § 6 Abs. 2 S. 1 ArbnErfG gerechtfertigt. Nach § 6 Abs. 2 S. 1
ArbnErfG erfolgt die Inanspruchnahme einer Diensterfindung seitens des Ar-
beitgebers durch schriftliche Erkldrung gegeniiber dem Arbeitnehmer. Dabei be-
darf jede einzelne Erfindung einer gesonderten Inanspruchnahmeerkldarung des
Arbeitgebers.*! Eine Inanspruchnahme durch schliissiges Verhalten, etwa durch
eine im Zusammenhang damit stehende andere schriftliche Erkldrung des Ar-
beitgebers, ist nicht moglich, weil dies dem Sinn und Zweck der Regelung zu-
widerliefe. Das strenge Schriftformgebot fiir die Inanspruchnahme ist durch das
Bestreben gepriigt, im Interesse beider Vertragsparteien klare Verhiltnisse iiber
den durch die Inanspruchnahmeerklirung nach § 7 ArbnErfG bewirkten Uber-
gang der Erfindungsrechte zu schaffen.*?> Ausgehend von diesem in jedem Ein-
zelfall einer Erfindung geltenden Schriftformgebot wire es wiederum wertungs-
widerspriichlich, das globale, auf urheberrechtlich geschiitzte Werke bezogene
Schriftformgebot der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG nicht ernst zu nehmen.

3.1.1.3 Auslegung der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG

Von eminent wichtiger Bedeutung ist zunéchst die Frage, ob § 40 Abs. 1 S. 1
UrhG durch § 43 Teils. 3 UrhG eingeschrinkt werden kann. Gegen eine Ein-
schrinkungsmaoglichkeit spricht einiges. Nach dem Wortlaut des § 43 Teils. 2

38 Vergleiche Blatz, Das Recht des Arbeitgebers an literarischen Arbeitsergebnissen, S. 63 £.;
Uhl, Der beamtete Urheber, S. 118.

39 Dittrich, Arbeitnehmer und Urheberrecht, S. 30.

40 Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 43 Abs. 48.

41 Kliemt, Formerfordernisse im Arbeitsverhiltnis, S. 174.

42 Kliemt, Formerfordernisse im Arbeitsverhiltnis, S. 176.
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UrhG ist von einer Situation auszugehen, in der das Werk bereits geschaffen
wurde. § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG geht dagegen von der Situation aus, dass das Werk
noch nicht geschaffen wurde. Aus dieser tatbestandlichen Unstimmigkeit konn-
te der Schluss gezogen werden, dass die Rechtsfolge des § 43 UrhG, das hei3t
der Verweis auf die §§ 31 ff. UrhG, bei § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG ausnahmsweise
nicht zur Anwendung kommen kann. Der Verweis des § 43 UrhG wire anders
gewendet in der Tat als daraufhin reduziert anzusehen, dass § 40 Abs. 1 S. 1
UrhG nicht in den Verweisungsbereich einbezogen ist.** Ausgehend von dem
Grundsatz, dass diejenigen urheberrechtlichen Vorschriften, die nicht zum Ver-
weisungsbereich des § 43 UrhG gehoren, uneingeschriankt Anwendung finden,
miisste das dann allerdings auch fiir § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG gelten. Dies allein
iberzeugt aber wenig, weil bereits gezeigt wurde, dass sich das Urheberrechtsge-
setz am Werk orientiert und deshalb in aller Regel die Fiktion aufstellt, das Werk
liege bereits vor (sieche Abschnitt 2.2.2.1 auf Seite 36). Wichtiger ist der Blick
auf § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG selbst. Der Arbeitsvertrag eines Arbeitnehmerurhe-
bers, im Regelfall eine Person, deren arbeitsvertragliche Aufgabe darin besteht,
urheberrechtlich geschiitzte Werke zu schaffen, kann nimlich als Musterbeispiel
fiir einen Vertrag im Sinn des § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG angesehen werden. So-
lange dieser Vertrag noch nicht geschlossen ist, kann sich aus dem Inhalt oder
dem Wesen des Arbeitsverhiltnisses nichts anderes ergeben, weil es noch nicht
besteht. § 43 UrhG zielt hier also sowohl auf die eine (Teils. 2) als auch auf die
andere Weise (Teils. 3) ins Leere. § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG findet daher im Fall
des zwischen Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber zu schlieBenden Arbeits-
vertrags ausnahmslos uneingeschrinkt Anwendung.

3.1.1.3.1 Tatbestand Die Pflicht eines Arbeitnehmers, urheberrechtsfihige
Werke zu schaffen, kann nur aus einem Arbeitsvertrag folgen, andernfalls wi-
re er kein Arbeitnehmerurheber. Das Weisungsrecht des Arbeitgebers reicht nur
soweit, bereits bestehende Pflichten zu konkretisieren, also zum Beispiel das
Werk zu bestimmen. Eine Pflicht, unbestimmte Werke zu schaffen, kann durch
das Weisungsrecht aber nicht etabliert werden. Die Frage, wann Nutzungsrech-
te iibergehen, niimlich bei Arbeitsvertragsschluss oder erst bei Ubergabe des
Werks, spielt in diesem Zusammenhang keine Rolle. Es geht dabei nur um
das Verfiigungsgeschift. Die Pflicht muss schon bestanden haben und kann nur
durch ein Verpflichtungsgeschift aufgestellt werden. Denkbar wire nur die Si-
tuation, dass nach Abschluss eines Arbeitsvertrags zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber vereinbart wird, dass ein bestimmtes Werk zu schaffen ist. Eine sol-
che Verpflichtung wiirde aber den Arbeitsvertrag modifizieren, also wiederum
diesen betreffen. Werden solche Verpflichtungen mehrfach hintereinander ge-
troffen, kann man daraus schlielen, dass zumindest fiir die Zukunft vereinbart
ist, unbestimmte Werke seien zu schaffen. Im Einzelfall eines bestimmten Werks
greift § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG also moglicherweise nicht, in einer Mehrzahl von

43 Vergleiche Zollner, ZfA 1985, S. 461 f.
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Fallen ist der Schutzbereich des § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG aber auch bei solchen
Konstellationen wieder erreicht.

Daraus ist zu folgern, dass Regelungen, die Verwertungsrechte des Arbeit-
nehmerurhebers betreffen, grundsitzlich nur ausdriicklich in einem schriftlichen
Arbeitsvertrag getroffen werden konnen. Erst hier offenbart sich der ganze Sinn
des durch die §§ 31 ff., 43 UrhG aufgestellten Schutzsystems. Die urheber-
freundlichen Bestimmungen der §§ 31 ff. UrhG konnen durch den Arbeitsvertrag
eingeschrinkt werden. Dies muss aber ausdriicklich und einzeln im Arbeitsver-
trag vereinbart sein. Die Bestimmungen des Urheberrechtsgesetzes konnen dabei
nicht einfach abbedungen werden, etwa indem vereinbart wird, § 31 Abs. 5 UrhG
gelte nicht, sondern aus dem Arbeitsvertrag muss sich in Bezug auf die einzu-
schrinkende Bestimmung, und zwar hinsichtlich ihrer Rechtsfolge, etwas ande-
res ergeben. Es muss also eine konkret andere Rechtsfolge vereinbart werden,
sofern das unter Beachtung weiterer Vorschriften, zum Beispiel der §§ 305 ff.
BGB, wirksam moglich ist. In bestimmten Grenzen ist es somit durchaus angén-
gig, die urheberfreundlichen Bestimmungen des Urheberrechtsgesetzes zulasten
des Arbeitnehmerurhebers einzuschrinken und andere Regelungen zu treffen.
Der Schutz des § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG besteht nun darin, dass dies nur in ei-
ner transparenten Art und Weise gegeniiber dem Arbeitnehmerurheber durch-
gesetzt werden kann. Fiir den Arbeitnehmerurheber ist es wichtig zu wissen,
worauf er sich beim Arbeitsvertragsschluss einlédsst. Deshalb muss ihm im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses ausdriicklich verdeutlicht werden, welche Rechte
und Pflichten er hat.** Seine durch das Urheberrechtsgesetz gewihrten Rech-
te einzuschrinken, muss der Arbeitgeber erst einmal durchsetzen. Das wird ihm
umso schwerer fallen, je offener er sich dazu bekennen muss. Ihm steht die Mog-
lichkeit zur Einschrinkung offen, Einschrinkungen sind aber nicht ohne weiteres
gegeben. Kann sich der Arbeitgeber nicht durchsetzen oder scheut er die Ausein-
andersetzung mit dem Arbeitnehmerurheber, so gelten die urheberfreundlichen
Bestimmungen des Urheberrechtsgesetzes, weil sich dann aus dem Inhalt oder
dem Wesen des Arbeitsverhéltnisses nichts anderes ergibt.

Eine einmal vereinbarte Aufgabe muss wihrend der Laufzeit des Arbeits-
verhiltnisses nicht notwendig gleich bleiben. Im Vollzug des Arbeitsverhiltnis-
ses kann vielmehr eine einverstindliche Verdnderung der Arbeitspflicht erfolgen,
das heiB3t die urspriinglich vereinbarte Arbeitsaufgabe kann stillschweigend fort-
entwickelt werden. Kreatives Werkschaffen kann auf diese Weise aber nicht zur
Arbeitsaufgabe werden, weil es sich regelmédfig wiederum um unbestimmte oder
nur der Gattung nach bestimmte Werke handeln wird, die den §§ 40 Abs. 1 S. 1,
43 UrhG unterfallen.®

Beiden §§ 40 Abs. 1 S. 1,43 UrhG handelt es sich dem Wortlaut nach an sich
nur um ein Schriftformerfordernis. Auf den ersten Blick mag es daher verwun-
dern, weshalb hier in diesem Zusammenhang nicht nur von Schriftlichkeit, son-

44 So auch Ulmer, Gutachten zum Urhebervertragsrecht, S. 86.
45 Anderer Ansicht Diinnwald, Der Urheber im 6ffentlichen Dienst, S. 85 f.
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dern auch von Ausdriicklichkeit gesprochen wird. Im Allgemeinen wird davon
ausgegangen, dass ohnehin bereits die meisten Arbeitsverhiltnisse durch schrift-
lichen Arbeitsvertrag begriindet werden.**47 So groB wiire der hier beschworene
Effekt rein tatsidchlich also gar nicht, wenn sich die §§ 40 Abs. 1 S. 1,43 UrhG im
Arbeitsverhiltnis nur als Schriftformerfordernis in dem Sinn, dass der Arbeits-
vertrag iiberhaupt schriftlich geschlossen wird, auswirken wiirde. Zu beachten
ist aber, dass § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG fiir sich gesehen allein das Rechtsverhéltnis
zwischen selbstindigem Urheber und Verwerter betrifft. Bei diesem Rechtsver-
haltnis handelt es sich nicht um ein Arbeitsverhiltnis, so dass § 40 Abs. 1 S. 1
UrhG ohne weiteres voraussetzen kann, dass sich dieser schriftlich abzuschlie-
Bende Vertrag mit der Einriumung von Nutzungsrechten beschiftigt. Es muss
also nicht angeordnet werden, dass entsprechende Regelungen ausdriicklich vor-
zunehmen sind, weil der Vertrag ansonsten inhaltsleer wire; es gibe nichts zu
dokumentieren. Im Arbeitsverhiltnis ist das anders, weil in einem Arbeitsvertrag
in erster Linie Arbeitsleistung und Arbeitsentgelt geregelt werden. Regelungen
zur Einrdumung von Nutzungsrechten und zur Zahlung von Nutzungsentgelt tre-
ten hier zusétzlich hinzu. Obwohl beide Regelungskomplexe untrennbar mitein-
ander verbunden sind (siehe Abschnitt 3 auf Seite 61), kann sich das Schriftfor-
merfordernis hier nicht dahin auswirken, dass ihm bereits geniigt ist, wenn nur
der arbeitsvertragliche Teil schriftlich niedergelegt wird (siehe dagegen Absatz
3.2.4). Die §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG beziehen sich auch hier in erster Linie
auf die Einrdumung von Nutzungsrechten, weshalb sich die Untrennbarkeit nur
so auswirken kann, dass der arbeitsvertragliche Teil neben dem urhebervertragli-
chen auch schriftlich niederzuliegen ist. Es geniigt also nicht, dass iiberhaupt ein
schriftlicher Arbeitsvertrag geschlossen wurde, sondern er muss auch Regelun-
gen im Hinblick auf die Einriumung von Nutzungsrechten enthalten.*84° Daher
ist das Schriftformerfordernis im Ergebnis mit einer Anordnung der Ausdriick-
lichkeit gleichzusetzen.

46 Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub, EK-ArbR, NachwG Einf. Abs. 2.

47 Der Gesetzgeber ging im Erlasszeitpunkt des Nachweisgesetzes davon aus, dass bereits
84 % der Arbeitsvertridge in den westlichen und 88 % der Arbeitsvertrige in den Ostlichen
Bundeslidndern schriftlich abgeschlossen werden. In Betrieben mit iiber 100 Beschiftigten
liegt die Quote weit iiber 90 % (Deutscher Bundestag, Drucksache 13/668, S. 8).

48 Insoweit auch Lucas, Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 126 f.

49 Das Schriftformerfordernis erstreckt sich dabei aber nicht auf die Regelung zur Zahlung
von Nutzungsentgelt. Anders als etwa das Mietvertragsrecht (vergleiche dazu in stindiger
Rechtsprechung BGH, NJW 1999, S. 3258), enthalten sowohl das Arbeits- als auch das
Urhebervertragsrecht Vorschriften, die das Fehlen einer Vereinbarung iiber das Arbeits-
oder das Nutzungsentgelt als wesentliche Vertragsbedingung iiberwinden, um dem Ver-
trag im Interesse der betroffenen Vertragspartei zur Wirksamkeit zu verhelfen. Aus den
§§ 612 Abs. 1, Abs. 2 BGB und den §§ 32 Abs. 1 S. 2, 43 UrhG folgt daher, dass sich das
Schriftformerfordernis der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG weder auf das Arbeits- noch auf
das Nutzungsentgelt beziehen kann.
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3.1.1.3.2 Rechtsfolge Ungeklart ist damit aber noch die Rechtsfolge einer
Verletzung des Schriftformerfordernisses. Aus den §§ 125 S. 1, 139 BGB folgt
in Verbindung mit den §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG an sich die Nichtigkeit. Da
es sich bei dem Vertrag zwischen Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber aber
um einen typengemischten Vertrag handelt, der sich aus arbeits- und urheberver-
traglichen Bestandteilen zusammensetzt (sieche Fulnote 9 auf Seite 61), ist eine
interessengerechte und dementsprechend differenzierte Losung erforderlich. Der
arbeitsvertragliche Teil wurde dabei ndmlich — mangels Formvorschrift — form-
gerecht abgeschlossen. Fiir die Bewertung sind zunéchst die zu den §§ 125 S. 1,
139 BGB entwickelten Grundsitze in Erinnerung zu rufen.

Ist ein Teil eines Rechtsgeschifts nichtig, so ist nach der Auslegungsregel des
§ 139 BGB das ganze Rechtsgeschift nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass
es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde. Die Formnichtig-
keit nur einer einzelnen Abrede kann daher nach § 139 BGB grundsitzlich zur
Nichtigkeit des gesamten Rechtsgeschifts fithren. Demnach ist bei der Form-
nichtigkeit einzelner arbeitsvertraglicher Vereinbarungen grundsétzlich zu prii-
fen, ob nach § 139 BGB der Arbeitsvertrag im Ubrigen aufrecht erhalten werden
kann.>

Allerdings hat die Rechtsentwicklung zu § 139 BGB im praktischen Ergebnis
zu einer Umkehrung dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnisses gefiihrt. Zum einen
wird § 139 BGB dadurch entschirft, dass er ausdriicklich selbst von einer Teil-
nichtigkeit ausgeht, wenn anzunehmen ist, dass das Rechtsgeschift auch ohne
den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde. Die Feststellung dessen orientiert
sich am hypothetischen Parteiwillen. Danach kommt es darauf an, ob eine ob-
jektive Betrachtung ergibt, dass das Rechtsgeschiift auch ohne den nichtigen Teil
verniinftigerweise vorgenommen worden wére. Dabei ist in typischer Bewertung
der Interessenlage der Parteien in der Regel davon auszugehen, dass die Giiltig-
keit des Restgeschifts ihrem hypothetischen Willen entspricht. Zum anderen ist
der Grundsatz der Gesamtnichtigkeit des § 139 BGB teleologisch zu reduzieren.
So muss die Auslegungsregel des § 139 BGB insbesondere dann zuriicktreten,
wenn sich dies aus dem Schutzzweck der zur Nichtigkeit fithrenden Norm er-
gibt.51’52

Dies gilt insbesondere fiir den Arbeitsvertrag. Ist nur ein Teil des Arbeits-
vertrags formnichtig, so ist im Regelfall vom Fortbestand des Arbeitsvertrags
im Ubrigen auszugehen. Die Gesamtnichtigkeit des Arbeitsvertrags bildet die
Ausnahme. Der Hauptgrund dafiir ist, dass der Zweck des Arbeitsvertragsrechts
als Sonderprivatrecht zum Schutz des Arbeitnehmers konterkariert wiirde, wenn
die Unwirksamkeit einzelner Teilbestimmungen regelméBig zur Nichtigkeit des
Gesamtvertrags fiihrte. Arbeitsvertragsrechtliche Formvorschriften dienen in der

50 Kliemt, Formerfordernisse im Arbeitsverhiltnis, S. 17.

51 Kliemt, Formerfordernisse im Arbeitsverhaltnis, S. 17 f.

52 Dabei ist zu beachten, dass es nur im Rahmen des § 139 BGB und nicht in dem des § 125
S. 1 BGB selbst moglich ist, an den Schutzzweck der zur Nichtigkeit fithrenden Norm
anzukniipfen (Hdsemeyer, Die gesetzliche Form der Rechtsgeschiifte, S. 259).
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Regel (auch) dem Schutz des Arbeitnehmers. Dieser Schutzzweck wiirde in sein
Gegenteil verkehrt, wenn ein Formverstofl unweigerlich die Nichtigkeit des ge-
samten Arbeitsvertrags nach sich zoge. Die Aufrechterhaltung des Restarbeits-
vertrags diirfte auBerdem zumeist dem hypothetischen Willen beider Arbeitsver-
tragsparteien entsprechen. Den Parteien wird daher — dies zu verhindern war der
gesetzgeberische Grund der Schaffung des § 139 BGB - keineswegs anstelle des
von ihnen gewollten ein Rechtsgeschiift mit einem anderen Inhalt aufgedriingt.>3

Daraus folgt zunichst, dass der arbeitsvertragliche Teil des Vertrags in al-
ler Regel bestehen bleibt. Da der arbeitsvertragliche Teil aber untrennbar mit
dem urhebervertraglichen Teil des Vertrags verbunden ist (sieche Abschnitt 3 auf
Seite 61), stellt sich dariiber hinaus noch die Frage, ob nicht auch der urheberver-
tragliche Teil in gewisser Weise aufrecht zu erhalten ist. Der Arbeitsvertrag eines
Arbeitnehmerurhebers, der diesen zur Schaffung von urheberrechtlich geschiitz-
ten Werken verpflichtet, verlore ndmlich seinen ganzen Sinn, wenn das Werk
vom Arbeitgeber anschlieBend aus urhebervertragsrechtlichen Griinden nicht
verwertet werden diirfte. Bestiinde die Rechtsfolge des FormverstoB3es strikt in
der Nichtigkeit des urhebervertraglichen Teils, wire davon auszugehen, dass der
Arbeitgeber auch an der Aufrechterhaltung des arbeitsvertraglichen Teils kein
Interesse hat. Damit wire am Ende doch eine Gesamtnichtigkeit erreicht, die
wiederum dem Interesse des Arbeitnehmerurhebers nicht entspricht. Deshalb ist
auch der urhebervertragliche Teil aufrecht zu erhalten, ausgehend von der Teil-
barkeit des Vertrags allerdings nur in dem Umfang, der fiir eine Werkverwertung
zwingend erforderlich ist. Wurde also eine Buy-Out-Regelung®* beziehungswei-
se eine strukturell vergleichbare Vereinbarung getroffen, die dem Arbeitgeber
samtliche auch nur denkbaren Rechte sichert, ohne dass er sie wirklich benotigt,
wird diese gegebenenfalls auf ein urhebervertragsrechtlich denkbares Minimum
reduziert (ndher dazu siehe Abschnitt 4.3.1.1 auf Seite 143).

Aus der Interessenlage kann sich ausnahmsweise aber dennoch auch erge-
ben, dass der Arbeitsvertrag insgesamt nichtig ist. Es liegt dann ein fehlerhaf-
tes Arbeitsverhiltnis vor. In diesem Zusammenhang wird vertreten, dass dem
Arbeitgeber das Recht, ein wegen der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG fehlerhaf-
tes Arbeitsverhiltnis, an dem der vertragstreue Arbeitnehmer festhalten will,
zu beenden, zu versagen sei. Dies folge aus einer Vergleichsiiberlegung zu den
§§ 40 Abs. 1 S. 2, 43 UrhG, deren gesetzliches Kiindigungsrecht der Arbeit-
geber ebenfalls nicht ausiiben konne.> Dem ist zuzustimmen. Zu beachten ist
auch, dass sich die Nichtigkeit des Arbeitsvertrags vor allem aus der Materie
des Urhebervertragsrechts ergibt. Die §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG entfalten ihre
Schutzfunktion in erster Linie hinsichtlich der urhebervertraglichen Aspekte des

53 Kliemt, Formerfordernisse im Arbeitsverhiltnis, S. 18.

54 Ein Buy-Out-Vertrag zielt auf die Einrdumung von allen auch nur erdenklichen Nutzungs-
rechten ab, wobei als Gegenleistung nicht selten nur ein einmaliges, pauschal bemessenes
Nutzungsentgelt vorgesehen ist (Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, Vor
§§ 31 ff. Abs. 83).

55 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Abs. 984.
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Arbeitsvertrags. Das Werkschaffen selbst, also die Titigkeit des Arbeitnehmers,
ist davon nicht betroffen. Zwar erfasst die angeordnete Nichtigkeit wegen der
Striktheit der §§ 125 S. 1, 139 BGB dann auch die titigkeitsbezogenen Aspek-
te des Arbeitsvertrags, aus dem begrenzten Schutzzweck der zur Anwendbarkeit
der §§ 125 S. 1, 139 BGB fiihrenden Normen ergibt sich aber, dass der Arbeitge-
ber, dem die Verletzung der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG wegen seiner iiberlege-
nen Verhandlungsmacht zuzurechnen ist, aus dem fehlerhaften Arbeitsverhéltnis
dennoch nicht ausbrechen kann. Thm obliegt vielmehr dessen Reparatur. In aller
Regel wird er zumindest daran auch ein Interesse haben, denn die Nichtigkeit
des Arbeitsvertrags wird sich hdufig erst im Streitfall zeigen, dessen Anlass ein
erfolgreiches Werk ist. Der Arbeitgeber wird dieses auch in Zukunft in rechtlich
gesicherter Weise verwerten wollen, so dass er mit dem Arbeitnehmer, der in
diesem Moment einen starken Stand hat, einen formwirksamen Arbeitsvertrag
abschlieen wird.

Die Moglichkeit einer in die andere Richtung weisenden Ausnahme soll hier
nicht verschwiegen werden. Gemeint ist die aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben nach § 242 BGB abgeleitete und vor allem vom Bundesgerichtshof ge-
pflegte Lehre von der unzulidssigen Rechtsausiibung. Treu und Glauben wiirden
danach nicht nur Pflichten begriinden, sondern als innere Schranke auch alle
Rechte, Rechtsinstitute und Rechtsnormen begrenzen. Die Geltendmachung von
Rechten und die Ausnutzung von Rechtspositionen oder Rechtslagen sei daher
als rechtsmissbriauchlich und infolgedessen als unzulédssig anzusehen, wenn sie
dem Grundsatz von Treu und Glauben widerspreche.’® Ein VerstoB gegen Treu
und Glauben sei bei den besonders liegenden Ausnahmefillen anzunehmen, in
denen es zu schlechthin untragbaren Ergebnissen fiihren wiirde, wenn es bei der
Nichtigkeit des Vertrags bliebe; es geniige dabei allerdings nicht, dass die Er-
gebnisse fiir den Betroffenen hart seien.>” Gegen diese Rechtsprechung, die di-
rekt bei der Nichtigkeitsfolge des § 125 S. 1 BGB ansetzt, ist bereits frith mit
Hinweis auf die damit einhergehenden Gefahren fiir die Rechtssicherheit Pro-
test>® erhoben worden, der auch spiter noch in ausfiihrlichen Untersuchungen’®
aufrecht erhalten wurde. An der Formel der schlechthin untragbaren Ergebnisse
wird insbesondere kritisiert, dass sie keine Anhaltspunkte dafiir gebe, auf wel-
che Umstiinde es bei der Frage, ob ein Ergebnis untragbar ist, ankommen solle.
Es handele sich somit um eine bloBe Leerformel, die nicht dazu geeignet sei, als
Rechtssatz aufgestellt zu werden, unter den der Sachverhalt unmittelbar subsu-

56 Vergleiche Schulze in: Dorner etal., HK-BGB, § 242 Abs. 23; BGH, BGHZ 12 [1954],
S. 303 f., seither stindige Rechtsprechung.

57 Vergleiche Kliemt, Formerfordernisse im Arbeitsverhéltnis, S. 178, 547 f.; Reinicke,
Rechtsfolgen formwidrig abgeschlossener Vertrdge, S. 33; BGH, BGHZ 23 [1957],
S. 254 ff., seither stindige Rechtsprechung.

58 Gernhuber, Festschrift fiir Schmidt-Rimpler, S. 161.

59 Reinicke, Rechtsfolgen formwidrig abgeschlossener Vertriage, S. 33 f.; Hdsemeyer, Die
gesetzliche Form der Rechtsgeschiifte, S. 307.
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miert werden konnte.® Inzwischen hat sich die anhaltende Kritik aber auch in
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs®! niedergeschlagen. In einer neue-
ren Entscheidung heil3t es, dass der Formmangel eines Rechtsgeschifts nur ganz
ausnahmsweise wegen unzulissiger Rechtsausiibung unbeachtlich sei, weil sonst
die Formvorschriften des biirgerlichen Rechts ausgehohlt wiirden. Treuwidrig
konne allerdings das Verhalten einer Partei sein, die iiber ldngere Zeit aus einem
wichtigen Vertrag Vorteile gezogen habe und sich nunmehr ihren Verpflichtun-
gen unter Berufung auf den Formmangel entziehen wolle.%>% Ein Bediirfnis
fiir ein vollstandiges Abgehen von der Nichtigkeitsfolge kann dementsprechend
auch im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht nicht ganz geleugnet werden. Zu
denken ist insbesondere an Altfille, in denen sich die Vielfalt der Vereinbarungs-
moglichkeiten noch nicht so akut bemerkbar gemacht hat wie heutzutage. Solche
Fille sind jedoch mit der gebotenen Vorsicht zu 16sen.

3.1.1.3.3 Zusammenfassung Dem Schriftformerfordernis nach den §§ 40
Abs. 1 S. 1, 43 UrhG kommt im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht — ganz an-
ders, als es derzeit wahrgenommen wird — eine Schliisselstellung zu. Von der
Beachtung der Schriftform hiingt die Frage ab, welche Nutzungsrechte der Ar-
beitgeber vom Arbeitnehmerurheber an dem von diesem geschaffenen, urheber-
rechtlich geschiitzten Werk erhilt. Wurde das Erfordernis verletzt, so erhélt der
Arbeitgeber nur diejenigen Nutzungsrechte, die fiir die Verwertung des Werks
zwingend erforderlich sind. Erreicht ist damit insgesamt Folgendes: Der Arbeit-
geber ist gezwungen, die Frage der Nutzungsrechtseinrdumung offen zur Spra-
che zu bringen. Wenn etwas offen zur Sprache gebracht werden muss, ist es in
aller Regel schwieriger, Regelungen, die fiir den Vertragspartner nachteilig sind,
durchzusetzen. Der Arbeitnehmerurheber verfiigt also iiber ein Druckmittel®,
durch welches er Einfluss nehmen und seine Interessen zumindest einbringen
kann.

3.1.2 Vertragszweckregel

Gemal der §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG bestimmt sich nach dem von beiden Parteien
zugrunde gelegten Vertragszweck, welchen — verkiirzt ausgedriickt — Inhalt und
Umfang das Nutzungsrecht hat, wenn bei der Einrdumung eines Nutzungsrechts

60 Reinicke, Rechtsfolgen formwidrig abgeschlossener Vertrige, S. 33 f.

61 Das Bundesarbeitsgericht hat demgegeniiber zumindest im Bereich des § 74 Abs. 1 HGB
schon seit jeher einen erheblich strengeren Malistab angelegt (vergleiche BAG, AP Nr. 2
zu § 74 HGB, S. 1 f.). Die Berufung auf den Formmangel sei in diesem Bereich regel-
maBig nicht treuwidrig (Boecken in: Boujong/Ebenroth/Joost, HGB, § 74 Abs. 21; von
Hoyningen-Huene in: Schmidt, MK-HGB, § 74 Abs. 40).

62 BGH,BGHZ 132 [1997], S. 128 f.

63 Eine Ubersicht zu in Betracht kommenden Fallgruppen bietet Kliemt, Formerfordernisse
im Arbeitsverhiltnis, S. 552 ff.

64 Dazu in anderem Zusammenhang Wandtke/Holzapfel, GRUR 2004, S. 292.
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die Einzelheiten nicht ausdriicklich einzeln bezeichnet sind. Bei diesen Einzel-
heiten handelt es sich um die Nutzungsarten, auf die sich das Nutzungsrecht er-
streckt, und die Fragen, ob ein Nutzungsrecht eingerdumt wird, ob es sich um ein
einfaches oder ausschlieBliches Nutzungsrecht handelt, wie weit Nutzungsrecht
und Verbotsrecht reichen und welchen Einschriankungen das Nutzungsrecht un-
terliegt.

§ 31 Abs. 5 UrhG a. F. wurde iiberwiegend® als gesetzlicher Ausdruck der
Zweckiibertragungslehre angesehen, die entscheidend daran ankniipft, ob die
Rechtseinriumung zweifelsfrei, das hei3t ausdriicklich erfolgt ist. Bei der Vor-
schrift handele es sich deshalb um eine bloB in Zweifelsfillen anwendbare Aus-
legungsregel. Schon zum alten Recht wurde aber auch vertreten,® dass die Vor-
schrift ohne Riicksicht auf eine im Umfang zweifelsfreie Nutzungsrechtseinriu-
mung bereits dann eingreife, wenn die Nutzungsrechte nicht einzeln bezeichnet
sind. Bei der Vorschrift handele es sich deshalb nicht um eine Auslegungsre-
gel, sondern um eine zwingende Rechtsnorm. Zur Begriindung kénnten neben
dem Wortlaut des § 31 Abs. 5 UrhG a. F. auch die Vorschriften des Urheber-
rechtsgesetzes, die eindeutig als materielle Auslegungsregeln ausgestaltet sind,
herangezogen werden. In den §§ 37 Abs. 1, 38 Abs. 1, 44 Abs. 1, 88 Abs. 1 und
2, 89 Abs. 1 UrhG werde eine bestimmte Rechtsfolge fiir den Zweifelsfall ange-
ordnet. Auf Zweifel iiber den Umfang der Rechtseinrfiumung komme es in § 31
Abs. 5 UrhG a. F. demgegeniiber gar nicht an. Nur wenn die Nutzungsrechte im
Vertrag einzeln bezeichnet werden, sei der Nutzungsrechtsumfang nicht anhand
des Vertragszwecks zu bestimmen.®’ Die Klarstellung in § 31 Abs. 5 UrhG n. F,,
wonach die Einzelheiten ausdriicklich einzeln zu bezeichnen sind, bestétigt die
Richtigkeit dieser Auffassung.%®

Die §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG setzen zunichst voraus, dass es um die Einrdu-
mung eines Nutzungsrechts geht. Der Begriff des Nutzungsrechts ist im Urhe-
berrechtsgesetz nicht definiert, wird aber vielfach verwendet. Er steht in engem
Zusammenhang mit dem des Verwertungsrechts, ist damit aber nicht identisch.
Der Unterschied besteht darin, dass das Verwertungsrecht eine Befugnis des Ur-
hebers ist, die in den §§ 15 ff. UrhG geregelt wird. Rdumt der Urheber einem
Dritten das Recht ein, das Werk zu verwerten, so nennt das Gesetz das in der
Person des Dritten entstehende abgeleitete Recht "Nutzungsrecht®. Dieses wird
solange als solches bezeichnet, als es sich in der Hand eines Dritten befindet,

65 Genthe, Der Umfang der Zweckiibertragungstheorie im Urheberrecht, S. 47 {., 91; Got-
ting, Festgabe fiir Schricker, S. 72; Hertin in: Nordemann/Vinck/Hertin, UrhR, §§ 31/
32 Abs. 19; Schricker in: Schricker, UrhR, §§ 31/32 Abs. 31; Schwab, BAG-Festschrift,
S. 224 f.; Spautz in: Mohring/Nicolini, UrhG, § 31 Abs. 47.

66 Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 90; Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 88 ff.

67 Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 88 ff.

68 Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 288; ohne Begriindung anderer Ansicht Korthoff in: Dreyer/
Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 31 Abs. 31, 131; Loewenheim/Nordemann in: Loewenheim,
HB-UrhR, § 26 Abs. 43; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 19 f.; Schack, GRUR
2002, S. 854.
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und zwar auch dann, wenn es mit einem oder mehreren gesetzlichen Verwer-
tungsrechten in jeder Hinsicht iibereinstimmt.®® Bei der Einriumung eines Nut-
zungsrechts ist zwischen dem Verpflichtungs- und dem Verfiigungsgeschift zu
unterscheiden (siehe Abschnitt 4.1 auf Seite 123). § 31 Abs. 5 UrhG a. F., nach
dessen Wortlaut auf den “mit der Einrdumung verfolgten Zweck® abzustellen
war, galt in erster Linie fiir das Verfiigungsgeschift. Allerdings wire es wi-
dersinnig, wenn die Regelung zwar die Verfiigung begrenzte, die Verpflichtung
aber unbegrenzt bestehen liele, so dass letztlich doch entsprechend weitreichen-
de Nutzungsrechte einzurdumen sind. Deshalb galt die Vertragszweckregel auch
fiir das Verpflichtungsgeschift.’? § 31 Abs. 5 S. 1 UrhG n. F,, nach dem es auf
den ’von beiden Partnern zugrunde gelegten Vertragszweck* ankommt, bestitigt
diese Interpretation.”!

Des Weiteren setzen die §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG voraus, dass die Einzelhei-
ten nicht ausdriicklich einzeln bezeichnet sind. Bei den Einzelheiten geht es ei-
nerseits um das Ob und andererseits um das Wie, also Inhalt und Umfang der
Nutzungsrechtseinrdumung. Die Vorschrift ist also bereits dann anzuwenden,
wenn nicht ausdriicklich vereinbart ist, dass ein Nutzungsrecht eingerdumt wer-
den soll. Darunter fallen somit alle Fille einer konkludenten Nutzungsrechtsein-
rdumung. Der Hauptanwendungsfall der Vorschrift bestand bisher darin, dass
die Nutzungsarten (siche Abschnitt 3.1.3 auf Seite 82), auf die sich das Nut-
zungsrecht erstreckt, nicht einzeln bezeichnet sind. Im Zug der Urhebervertrags-
rechtsreform 2002 wurden — als Klarstellung — weitere zu bezeichnende Ein-
zelheiten in die Vorschrift aufgenommen. Die Vorschrift ist danach auch anzu-
wenden, wenn das Nutzungsrecht nicht ausdriicklich als ausschlieBliches oder
einfaches bezeichnet ist. SchlieBlich ist das Merkmal auch erfiillt, wenn der
Umfang offen ist. Dazu gehdren insbesondere fehlende rdumliche und zeitliche
Beschriankungen. Die §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG bewirken wegen dieser Einzelhei-
ten eine Spezifizierungslast des Rechtserwerbers. Sorgt er nicht dafiir, dass die
genannten Einzelheiten einzeln bezeichnet werden, setzt er sich der Gefahr ei-
nes Rechtsnachteils aus. Der Nachteil tritt nicht ein, wenn der Vertragszweck
dem gewiinschten Umfang der Abmachung entspricht; er realisiert sich jedoch,
wenn der Vertragszweck hinter dem Auslegungsergebnis, das sich nach den all-
gemeinen Auslegungsregeln der §§ 133, 157 BGB ergibt, zuriickbleibt.”?> Die-
se Spezifizierungslast ermoglicht es zugleich auch, die §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG
als Formvorschrift mit abgeschwichter Sanktionierung zu verstehen, bei deren

69 Genthe, Der Umfang der Zweckiibertragungstheorie im Urheberrecht, S. 50; Loewenheim/
Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 24 Abs. 3 f.

70 Hertin in: Nordemann/Vinck/Hertin, UrhR, §§ 31, 32 Abs. 30; Schierenberg, AfP 2003,
S. 392; Schricker in: Schricker, UrhR, §§ 31/32 Abs. 37.

71 Schierenberg, AfP 2003, S. 392.

72 Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 88 f.; Loewenheim/Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR,
§ 26 Abs. 43; Liitje in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.2 Abs. 72 f.; Nordemann in: Loewen-
heim, HB-UrhR, § 60 Abs. 29; Schricker in: Schricker, UrhR, §§ 31/32 Abs. 34; Schulze in:
Dreier/Schulze, UrhG, § 31 Abs. 111.
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Nichteinhaltung nicht Unwirksamkeit, sondern die Rechtsfolge einer Beschrin-
kung der Nutzungsrechte auf den Vertragszweck eintritt. Die Regelung verlangt
dabei nicht die Schriftform; es geniigt an sich auch eine miindliche Spezifizie-
rung.”? In der Praxis hat sich die Vorschrift im Bereich des Urhebervertragsrechts
aber so ausgewirkt, dass vermehrt schriftliche Vertrige geschlossen werden. Fiir
den Bereich des Arbeitnehmer-Urhebervertragsrechts ist dies jedoch nicht fest-
zustellen,”* weil die Vertragszweckregel hier durch eine Gleichsetzung des Ver-
tragszwecks mit dem Betriebszweck fast in ihr Gegenteil verkehrt wurde.

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, reichen Inhalt und Umfang des Nutzungs-
rechts nur so weit, wie sich ein zweifelsfreier, gemeinsam verfolgter Zweck
ermitteln ldsst. Im Zweifel verbleibt das Recht beim Urheber.”> Der Vertrags-
zweck kann ausdriicklich im Vertrag definiert, etwa in Form einer Prdambel, oder
implizit angegeben sein. Fiir die Auslegung der betreffenden Vertragspassagen
gelten die allgemeinen Auslegungsregeln. Vertragszweckdeklarationen, die dem
gemeinsamen Vertragswillen nicht entsprechen, sind aber nicht maBgeblich.”6
In der Mehrzahl der Fille wird der Vertragszweck jedoch nicht im Vertrag be-
stimmt sein; es handelt sich dann um einen aullerhalb des Vertrags liegenden
Umstand, der diesen nach Art einer subjektiven Geschiftsgrundlage trigt. Mal3-
geblich ist nur der von beiden Parteien verfolgte oder doch jedenfalls akzeptierte
Zweck, nicht eine einseitige Zwecksetzung.”’ Streng genommen handelt es sich
bei der Ermittlung des Vertragszwecks nicht um Vertragsauslegung, sondern um
die Feststellung eines fiir die Rechtsfolge maB3geblichen Elements. Es ist dabei
jedoch dhnlich wie bei der Vertragsauslegung zu verfahren. Orientierung bietet
gemdl der §§ 133, 157 BGB das, was iiblicherweise nach Treu und Glauben und
der Verkehrssitte zum Zweck von Vertrigen des betreffenden Zuschnitts gemacht
wird. Es kommt dabei auf die Ublichkeit zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
an, da regelméBig nur diese, nicht die kiinftige Entwicklung die Zweckvorstel-
lung der Parteien gepriigt haben wird.”®

Die Vertragszweckregel wird allgemein auch im Arbeitnehmer-Urheberver-

73 Schricker in: Schricker, UrhR, §§ 31/32 Abs. 34; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31
Abs. 112.

74 Es wird angenommen, dass im Rahmen von Arbeitsverhéltnissen eingerdumte Nutzungs-
rechte in der Regel nicht nur nicht ausdriicklich bezeichnet werden, sondern dass der Nut-
zungsrechtsinhalt und -umfang auch dariiber hinaus weniger von Einzelabsprachen und
Begleitumstinden bestimmt wird (Ullmann, GRUR 1987, S. 12 1.).

75 Schricker in: Schricker, UrhR, §§ 31/32 Abs. 41; anderer Ansicht Schierenberg, AfP 2003,
S. 392 f. Eine zwingend an den iiberkommenen Wertungen festhaltende enge Auslegung
des Vertragszwecks konnte den nunmehr gesetzlich gesicherten Vergiitungsanspruch des
Urhebers schmilern und liefe damit dem primédren Schutzzweck des § 31 Abs. 5 UrhG
zuwider.

76 Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 60 Abs. 13, 19; Schricker in: Schricker, UrhR,
§§ 31/32 Abs. 39.

77 Schricker in: Schricker, UrhR, §§ 31/32 Abs. 40.

78 Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 60 Abs. 14; Schricker in: Schricker, UrhR,
§§ 31/32 Abs. 40.
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tragsrecht fiir anwendbar gehalten. Uberwiegend’® wird sie aber vor dem Hin-
tergrund des Rechts am Arbeitsergebnis zur Anwendung gebracht mit der Fol-
ge, dass dem Arbeitgeber grundsitzlich ein ausschlieBliches unbeschrinktes
Nutzungsrecht an dem vom Arbeitnehmerurheber geschaffenen Werk zustehen
sol1.80 Erreicht wird dies durch eine Gleichsetzung des Vertragszwecks mit dem
Betriebszweck. Daraus ergibt sich eine ganz unterschiedliche Perspektive. Wih-
rend § 31 Abs. 5 UrhG im Urhebervertragsrecht auf den subjektiv von den Par-
teien verfolgten Vertragszweck abstellt,®! komme es im Arbeitnehmer-Urheber-
vertragsrecht auf eine am objektiven Vertragsinhalt orientierte Auslegung an.%?
Aus der in dieser Untersuchung vertretenen Auslegung des § 43 UrhG ergibt sich
jedoch, dass die im Urhebervertragsrecht geltenden Grundsitze zu § 31 Abs. 5
UrhG auch im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht zu beachten sind, wenn sich
beziiglich der Rechtsfolge des § 31 Abs. 5 UrhG aus dem Arbeitsvertrag nichts
anderes ergibt. § 43 Teils. 3 UrhG bezieht sich dabei in erster Linie auf das
Rechtsfolgemerkmal des Vertragszwecks. Insoweit kann etwas anderes verein-
bart werden. Eine vollkommene Aushohlung der Vertragszweckregel durch ei-
ne arbeitsvertragliche Vereinbarung des Inhalts, dass es nicht auf den Vertrags-
zweck ankommt, ist dabei zunéchst nicht moglich, weil die Rechtsfolge des § 31
Abs. 5 UrhG in der Vorgabe eines Mal3stabs besteht, der im Weg des § 43 Teils. 3
UrhG lediglich konkretisiert oder ersetzt werden kann.?? Eine arbeitsvertragliche
Regelung, die sich nicht auf diesen Mal3stab bezieht, sondern die Rechtsfolge
des § 31 Abs. 5 UrhG schlicht abbedingt, bestimmt nichts anderes im Sinn des
§ 43 Teils. 3 UrhG. Im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht ist es deshalb zu-
nichst moglich, den Vertragszweck ausdriicklich zu deklarieren, und zwar im
Unterschied zum Urhebervertragsrecht so, dass diese Deklaration immer gilt.
Des Weiteren kann angegeben werden, auf welche Umstédnde es fiir eine Ermitt-
lung des Vertragszwecks genau ankommen soll. Im Arbeitsverhiltnis kommt
dabei vor allem der Betriebszweck in Betracht. Als Orientierungspunkt kann
dabei sowohl statisch der zum Zeitpunkt des Arbeitsvertragsschlusses geltende
Betriebszweck als auch dynamisch der zum Zeitpunkt der Nutzungsrechtsein-
rdumung jeweils geltende Betriebszweck angegeben werden. Im Arbeitnehmer-

79 Vergleiche nur Schwab, AuR 1993, S. 132; Ullmann, GRUR 1987, S. 12 f.; anderer Ansicht
Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1016.

80 Die Anwendung der Vertragszweckregel im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht wird im
Rahmen eines eigenen Kapitels im Einzelnen aufgearbeitet (sieche Abschnitt 4.3.1 auf Sei-
te 140).

81 Genthe, Der Umfang der Zweckiibertragungstheorie im Urheberrecht, S. 66; Schricker in:
Schricker, UrhR, §§ 31/32 Abs. 39; anderer Ansicht Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG,
§ 31 Abs. 107.

82 Heermann, GRUR 1999, S. 472; Ullmann, GRUR 1987, S. 12.

83 Selbst dabei ist Vorsicht angebracht, weil die zweckiiberschreitende umfassende Nut-
zungsrechtseinrdumung auch im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht der Inhaltskontrol-
le nach den §§ 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 S. 1, 306 BGB unterliegt (sieche
Abschnitt 3.2.1.4.1.3 auf Seite 103). Der Mafistab des Vertragszwecks steht also immer
drohend im Hintergrund.
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Urhebervertragsrecht ist es damit in der Tat moglich, die Vertragszweckregel in
ihr Gegenteil zu verkehren. Wesentlich ist aber, dass dies fiir den Arbeitnehmer-
urheber im Arbeitsvertrag transparent gemacht wird, so dass er auch weil3, wor-
auf er sich einldsst. Die Vertragszweckregel wirkt sich daher im Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht immer als ein Rechtsinstrument zur Information des Ar-
beitnehmerurhebers aus. Entweder sind die Einzelheiten einzeln zu bezeichnen
oder es ist anzugeben, woran sich Inhalt und Umfang der Nutzungsrechtseinriu-
mung orientieren.

In dem Fall, dass sich hinsichtlich der Rechtsfolge des § 31 Abs. 5 UrhG aus
dem Arbeitsvertrag nichts anderes ergibt, ist es jedoch nicht vollkommen aus-
geschlossen, dass der Betriebszweck zur Bestimmung des Vertragszwecks Ori-
entierung bietet. Allerdings wird aus dem Betriebszweck nicht geschlossen wer-
den konnen, dass die Nutzungsrechte immer und in weitest moglichem Umfang
auf den Arbeitgeber iibergehen, weil die vollumfingliche Rechtsstellung dem
Unternehmen am giinstigsten wire. Vielmehr ist der Betriebszweck, soweit er
den urhebervertraglichen Vertragszweck bestimmt, auf solche wirtschaftlichen
Aktivitidten und Bereiche beschrinkt, die spitestens bei Ablieferung des Werks
bereits wirtschaftlich genutzt wurden, die bereits konkret von dem Unterneh-
men in Planung genommen waren, oder fiir die das Werk besonders geschaffen
wurde. Der Arbeitgeber kann nur solche Nutzungsrechte beanspruchen, die fiir
den Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Rechtseinriumung erkennbar oder absehbar
waren. Nicht erkennbare Nutzungen oder solche, fiir die das Unternehmen noch
keine Vorbereitungen getroffen hatte, waren nie vom gemeinsamen, auf konkrete
Nutzungsmoglichkeiten bezogenen Vertragszweck der Parteien getragen.®* Un-
ter dem Gesichtspunkt der Aquivalenz gilt diese Zuriickhaltung insbesondere
auch fiir die zeitliche Dimension der Nutzungsrechte.

3.1.3 Unbekannte Nutzungsarten

Nach den §§ 31 Abs. 4, 43 UrhG sind die Einriumung von Nutzungsrechten fiir
noch nicht bekannte Nutzungsarten sowie Verpflichtungen hierzu unwirksam.
Es handelt sich um eine sowohl auf das Verpflichtungs- als auch auf das Verfii-
gungsgeschift gerichtete Verbotsregelung, deren Rechtsfolge bei einem dagegen
gerichteten Versto3 bereits ohne Riickgriff auf § 134 BGB die Nichtigkeit zur
Folge hat.%> Im Zentrum der — mit der Vertragszweckregel nicht nur historisch
eng verwandten®® — Regelung steht der Begriff der unbekannten Nutzungsart.
Er entscheidet dariiber, ob die jeweilige Nutzungsart in der fraglichen Vertrags-
klausel zur Ubertragung von Nutzungsrechten angesprochen ist, und damit auch
tiber das rechtliche Schicksal dieser Regelung. Ob eine unbekannte Nutzungs-
art vorliegt, wird in einem zweistufigen Priifungsverfahren festgestellt. Danach

84 So auch Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 204 f.; Zirkel, Das Recht des
angestellten Urhebers, S. 58 ff.

85 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 31 Abs. 38.

86 Wandtke/Holzapfel, GRUR 2004, S. 286 f.
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ist in einer ersten Stufe zu priifen, ob die in Frage stehende Verwendungsform
eine eigenstindige Nutzungsart darstellt. Nur wenn diese Frage bejaht wird, ist
in einer zweiten Stufe zu untersuchen, ob diese Nutzungsart zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses unbekannt gewesen ist. Die Rechtsfolge der Unwirksamkeit
tritt nur ein, wenn die Fragen in beiden Stufen bejaht werden konnen.®’

Um den Begriff der Nutzungsart, der in § 31 UrhG mehrfach verwendet wird,
bestimmen zu konnen, ist zunéchst die Frage stellen, wozu die Aufspaltung der
Nutzungsrechte in Nutzungsarten dienen soll. Diese vom Gesetz vorgegebene
Moglichkeit erlaubt dem Urheber, seine Rechte inhaltlich zu beschréinken. Er soll
mithin frei dariiber entscheiden konnen, in welchem Umfang er sie einrdumt, oh-
ne gezwungen zu sein, sie umfassend aus der Hand zu geben. Dahinter steht der
Gedanke, dass der Werkschopfer eine Vergiitung fiir den durch seine Leistung
verschafften Werkgenuss erhalten soll. Aus diesem Grund muss er die thm vor-
behaltenen Befugnisse nach den verschiedenen Arten der Vermittlung des Werk-
genusses an die verschiedenen Verbraucherkreise, wie sie sich im Verkehrsleben
herausbilden, aufspalten konnen. Der Urheber soll davor bewahrt werden, seine
Rechte in vollem Umfang einem Dritten einzurdumen, ohne die Reichweite der
Nutzung seines Werks abschitzen zu konnen. Sinn und Zweck der Aufspaltbar-
keit kommen in der Vorschrift des § 31 Abs. 5 UrhG ebenso zum Tragen wie in
der des § 31 Abs. 4 UrhG. Einerseits soll sich der Urheber dariiber im Klaren
sein, in welchem Umfang er seine Rechte bei Vertragsschluss aus der Hand gibt
(§ 31 Abs. 5 UrhG), andererseits soll die Reichweite seiner Rechtseinrdumung
fiir ihn absehbar sein konnen (§ 31 Abs. 4 UrhG). Mallgebend ist mithin in bei-
den Fillen, den Urheber angemessen am Erfolg seines Werks teilhaben zu lassen.
Die vermehrte Werknutzung soll sich fiir ihn in einer entsprechenden Vergiitung
auswirken.3

Der Begriff der Nutzungsart ist nicht mit dem des Verwertungsrechts gleich-
zusetzen.? Die Rechtsprechung und der groBere Teil der Literatur verstehen
darunter eine konkrete, technisch und wirtschaftlich eigenstidndige Verwertungs-
form des Werks.”® Nach dem Zweck der Vorschrift kann es aber nicht darauf
ankommen, dass eine Verwendungsform technisch und wirtschaftlich eigenstéin-
dig ist, um als Nutzungsart zu gelten. Voraussetzung fiir das Vorliegen einer
Nutzungsart ist vielmehr, dass die Verwendungsform die wirtschaftliche Aus-
wertung eines Werks beeinflussen und damit einen Mehrertrag fiir den Urheber
bedeuten kann.”! Es ist mithin bei jeder in Streit stehenden Verwendungsform

87 Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungsart, S. 114 f.

88 Castendyk, ZUM 2002, S. 333, 335; Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungs-
art, S. 125; Loewenheim/Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 26 Abs. 33.

89 Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungsart, S. 116.

90 Vergleiche Castendyk, ZUM 2002, S. 334; Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nut-
zungsart, S. 116; Loewenheim/Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 24 Abs. 5; Loe-
wenheim/Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 26 Abs. 37, jeweils mit Nachweisen.

91 Der Schutzzweck des § 31 Abs. 4 UrhG ist jedoch nicht nur auf wirtschaftliche Aspekte
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danach zu fragen, ob die Auswertung eines urheberrechtlich geschiitzten Werks
durch eine bestimmte Art der Verwendung zu einer intensiveren Nutzung fiihrt.%?

Eine Nutzungsart ist nach allgemeiner Auffassung unbekannt, wenn sie iiber-
haupt noch nicht oder jedenfalls noch nicht als wirtschaftlich bedeutsam und ver-
wertbar bekannt ist. Die wirtschaftliche Bedeutsamkeit ist davon abhingig, dass
sich die Entwicklung der Verwendungsform zu einem Massengeschift voraus-
sehen lisst.”? Das Element der Unbekanntheit, das allein fiir die Vorschrift des
§ 31 Abs. 4 UrhG spezifisch ist, bezieht sich neben der wirtschaftlichen auf eine
technische Komponente. Letztere dient dazu, die vormals unbekannte Nutzungs-
art von einer lediglich anderen abzugrenzen. Sie braucht nicht stark ausgepragt
zu sein, sondern kann bereits fiir den Fall einer technischen Weiterentwicklung
bejaht werden — vorausgesetzt, damit ist eine intensivere Werknutzung verbun-
den, so dass eine eigenstindige Nutzungsart vorliegt. Eine Verwendungsform ist
technisch bekannt, sobald sie iiber die Planungsphase hinaus technisch so weit
ausgereift ist, dass sie bereits in einer konkreten Form vorliegt. Es ist allerdings
nicht erforderlich, dass sie bereits in Massen produziert wird.”* Die Vorausset-
zung, die wirtschaftliche Seite einer Verwendungsform zu kennen, ist erfiillt,
wenn ihre wirtschaftliche Bedeutung vorhersehbar ist.”> Eine solche Prognose
kann frithestens ab dem Zeitpunkt abgegeben werden, zu dem die Verwendungs-
form auf dem deutschen Markt eingefiihrt wird — und sei es lediglich im Rahmen
von einzelnen Testprojekten.”® Dieses Kriterium wird ergéinzt um die Berichter-
stattung; denn es ist erforderlich, dass die Verwendungsform das rein technische
Umfeld verlisst.”” Abzustellen ist auf die Sichtweise der einschlidgigen Urhe-
berkreise. Sobald fiir den durchschnittlichen Urheber erkennbar ist, dass eine
bislang technisch noch nicht realisierte Verwendungsform in die Offentlichkeit
eingefiihrt wird, ist diese Verwendungsform nicht mehr unbekannt.”® Eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz kann lediglich im Fall so genannter Risikogeschéf-
te gemacht werden. Wird in den Vertragsverhandlungen eine in wirtschaftlicher
Hinsicht unbekannte Verwendungsform von den Parteien konkret benannt, aus-
driicklich vereinbart und auch erortert, kommt die Unwirksamkeitsregelung des
§ 31 Abs. 4 UrhG ausnahmsweise nicht zum Zug.”

beschrinkt, sondern umfasst auch personlichkeitsrechtliche (Wandtke/Holzapfel, GRUR
2004, S. 292).

92 Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungsart, S. 126.

93 Vergleiche Castendyk, ZUM 2002, S. 341; Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nut-
zungsart, S. 118.

94 Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungsart, S. 138.

95 Castendyk, ZUM 2002, S. 342; Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungsart,
S. 138 f.

96 Anderer Ansicht Castendyk, ZUM 2002, S. 343, es seien auch Entwicklungen im Ausland
zu beriicksichtigen.

97 Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungsart, S. 138 f.

98 Castendyk, ZUM 2002, S. 342; Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungsart,
S. 139.

99 Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungsart, S. 139.
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§ 31 Abs. 4 UrhG ist eine zwingende Schutzvorschrift, die im Urheberver-
tragsrecht nicht abbedungen werden kann.'%’ Die in der Literatur iiberwiegend
bejahte Frage,'”! ob die Vorschrift im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht dis-
positiv ist, hat der Bundesgerichtshof in einer Entscheidung!'%? ausdriicklich of-
fengelassen. Sie ist nach der in dieser Untersuchung vertretenen Auslegung des
§ 43 UrhG sogar eindeutig zu bejahen. Die Rechtsfolge des § 31 Abs. 4 UrhG,
die in der Unwirksamkeit entsprechender Vereinbarungen besteht, wird durch
§ 43 Teils. 3 UrhG erginzt und auf diese Weise ausdriicklich unter einen die
Dispositivitit begriindenden Vorbehalt gestellt (sieche Abschnitt 2.2.4.1 auf Sei-
te 47). Weil sich § 43 Teils. 3 UrhG auf das Rechtsfolgemerkmal der Unwirk-
samkeit entsprechender Vereinbarungen bezieht, ist etwas anderes im Sinn des
§ 43 Teils. 3 UrhG nur in der Wirksamkeit solcher Vereinbarungen zu sehen.
§ 31 Abs. 4 UrhG kann im Unterschied zu § 31 Abs. 5 UrhG also vollstiandig
ausgehohlt werden. Das bedeutet jedoch wiederum nicht, dass schlicht verein-
bart werden kann, § 31 Abs. 4 UrhG gelte nicht. Erforderlich ist vielmehr eine
Regelung, mit der bezogen auf die Rechtsfolge des § 31 Abs. 4 UrhG etwas
anderes bestimmt wird. Im Arbeitsvertrag miisste es also ausdriicklich heilen:
”Die Einrdumung von Nutzungsrechten fiir noch nicht bekannte Nutzungsarten
sowie Verpflichtungen hierzu sind wirksam.* In diesem Zusammenhang wur-
de in Anlehnung an eine weitere Entscheidung'®® des Bundesgerichtshofs, nach
der bei Risikogeschiften mit in wirtschaftlicher Hinsicht unbekannten Verwen-
dungsformen die Nutzungsart nicht nur konkret zu benennen, sondern auch eine
ausdriickliche, von den Parteien erorterte und damit erkennbar zum Gegenstand
von Leistung und Gegenleistung gemachte Vereinbarung zu treffen ist, ein aus-
driicklicher vertraglicher Verzicht des Arbeitnehmerurhebers gefordert.!%* Die-
ser Forderung ist beizupflichten, ihr wird durch die genannte Formulierung Ge-
niige getan. Auf diese Weise ist der Arbeitgeber gezwungen, dem Arbeitnehmer-
urheber das AuBBergewdhnliche einer solchen Regelung klarzumachen. Die §§ 31
Abs. 4, 43 UrhG haben folglich auch im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht in
jedem Fall eine nicht unbedeutende Schutzwirkung. Wurde nichts anderes im
Sinn des § 43 Teils. 3 UrhG vereinbart, so ist von einem uneingeschrinkten Ver-
bot der Einrdumung von Nutzungsrechten fiir unbekannte Nutzungsarten auszu-
gehen. Wurde dagegen im schriftlichen Arbeitsvertrag etwas anderes vereinbart,

100 Castendyk, ZUM 2002, S. 333.

101 Blatz, Das Recht des Arbeitgebers an literarischen Arbeitsergebnissen, S. 73; Castendyk,
ZUM 2002, S. 343; Hubmann, RdA 1987, S. 93 f.; Krafler, Festgabe fiir Schricker, S. 92;
Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63 Abs. 33; von Olenhusen/Ernst in: Hoe-
ren/Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 92; Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 36, 49, 54;
Schmechel-Gaumé, K & R 2001, 75 f.; anderer Ansicht Dreier in: Dreier/Schulze, Ur-
hG, § 43 Abs. 17; Schulze, GRUR 1994, S. 868; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31
Abs. 81; Vinck in: Nordemann/Vinck/Hertin, UrhR, § 43 Abs. 3; Wandtke, Die Rechte der
Urheber, Abs. 215; Zirkel, ZUM 2004, S. 629.

102 BGH, NJW-RR 1991, S. 430 f.

103 BGH, NJW 1995, S. 1498.

104 Endter, NJW 1996, S. 975.
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so ist der Arbeitnehmerurheber immerhin als in verstandlicher Form gewarnt zu
betrachten. Eine Ubervorteilung durch Wissensvorsprung!% ist also nicht mog-
lich.

3.1.4 Umgehungsschutz

Nach den §§ 32 Abs. 3 S. 1, S. 2, 43 UrhG kann sich der Arbeitgeber auf eine
Vereinbarung, die zum Nachteil des Arbeitnehmerurhebers von den §§ 32 Abs. 1,
Abs. 2, 43 UrhG abweicht, nicht berufen, und die §§ 32 Abs. 1, Abs. 2, 43 UrhG
finden auch Anwendung, wenn sie durch anderweitige Gestaltungen umgangen
werden.

Grundsitzlich schiitzen diese beiden Vorschriften auch die Anspriiche des
Arbeitnehmerurhebers nach den §§ 32 Abs. 1, 43 UrhG vor einer Umgehung
durch abweichende Vereinbarungen oder anderweitige Gestaltungen. Die deut-
liche Aufteilung der Vereinbarung und der anderweitigen Gestaltung auf zwei
gleichwertig nebeneinander stehende Tatbestdnde zeigt zunéchst, dass es sich
bei der anderweitigen Gestaltung nicht um einen Auffangtatbestand handelt. Vor
allem der Begriff ”anderweitig® macht deutlich, dass in den beiden Regelungen
jeweils auch etwas anderes gemeint ist. Etwas anderes als ein rechtliches Ge-
staltungselement ist ein tatsdchliches, auf dem die — auch hier erforderliche —
Vereinbarung aufbaut. Dabei handelt es sich in erster Linie um den Umgehungs-
tatbestand, dass der Arbeitgeber bei der Weiteriibertragung von Nutzungsrech-
ten nicht das angemessene Nutzungsentgelt verlangt, sondern solche Gegenleis-
tungen, an denen der Arbeitnehmerurheber nicht unmittelbar teilhaben kann.!%6
Dem Arbeitnehmerurheber stehen in einem solchen Fall die Anspriiche nach den
§§ 32 Abs. 1,43 UrhG in der Hohe zu, die sich ergeben wiirde, wenn die Weiter-
tibertragung von Nutzungsrechten gegen Zahlung des marktiiblichen oder sonst
angemessenen Nutzungsentgelts erfolgt wire. Dieses Ergebnis wird an sich aber
nicht erst durch die §§ 32 Abs. 3 S. 1, S. 2, 43 UrhG erreicht.'%” Diese Vorschrif-
ten bekriftigen vielmehr aus einer anderen Sichtweise nur das, was in den §§ 32
Abs. 1, Abs. 2, 43 UrhG bereits angeordnet ist.

Beiden Vorschriften ist deshalb auch gemeinsam, dass entsprechende Rege-
lungen nicht unwirksam sind; der Arbeitgeber kann sich nur nicht darauf beru-
fen, wenn der Arbeitnehmerurheber nach den §§ 32 Abs. 1, 43 UrhG vorgeht.
Es sollte nur klargestellt werden, dass ein Anpassungsanspruch des Urhebers
auf die angemessene Vergiitung die sonstigen Regelungen des Arbeitsvertrags

105 Wandtke/Holzapfel, GRUR 2004, S. 286, 288.

106 Zu denken ist etwa an wechselseitige Ubersetzungslizenzen zwischen Verlagen oder Wie-
dergaberechte fiir Pressefotos gegen Anzeigenschaltung (Nordemann, Das neue Urheber-
vertragsrecht, S. 85 f.).

107 Vergleiche Haberstumpf in: Mestmécker etal., UrhR, § 69b Abs. 35; Loewenheim/Nor-
demann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 61 Abs. 3; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003),
Abs. 109.
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unberiihrt l4sst,'%® insbesondere auch die Pflicht des Arbeitnehmerurhebers zur
Einrdumung von Nutzungsrechten.'®”

Nachdem der Arbeitgeber sich nach den §§ 32 Abs. 1 S. 3, 43 UrhG mit einer
Anderung des Arbeitsvertrags einverstanden erklirt hat, durch die dem Arbeit-
nehmerurheber eine angemessene Vergiitung gewihrt wird, unterliegt der ent-
sprechende Zahlungsanspruch der unbeschrinkten Vertragsfreiheit des Arbeit-
nehmerurhebers. Er kann daher einen Erlassvertrag nach § 397 Abs. 1 BGB
schlieBen. Entsprechende Vereinbarungen scheitern nicht an § 32 Abs. 3 S. 1
UrhG, weil sich diese Vorschrift nur auf den Anspruch auf Vertragsdnderung
bezieht.!°

Im Arbeitnehmer-Urheberrecht stehen schlieflich beide Regelungen unter
dem Vorbehalt, dass sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeitsverhilt-
nisses nichts anderes ergibt. Das ist allerdings nicht so zu verstehen, dass der
bezweckte Umgehungsschutz damit komplett aufgehoben ist. Zunichst greifen
die beiden Vorschriften vollumfinglich in dem Fall ein, dass im Arbeitsvertrag
nichts anderes vereinbart ist. Des Weiteren sind die §§ 32 Abs. 3 S. 1, S. 2,43
UrhG in einem engen Zusammenhang mit den §§ 32 Abs. 1, Abs. 2, 43 UrhG zu
sehen, es wird lediglich bekriftigt, dass die letzteren Vorschriften Anwendung
finden. Das Andere, das in einem Arbeitsvertrag vereinbart werden kann, wiirde
sich also direkt auf die Rechtsfolgen der Anspriiche nach den §§ 32 Abs. 1, 43
UrhG beziehen, die selbst jedoch nicht anders ausgestaltet werden konnen (siehe
Abschnitt 2.2.4.1 auf Seite 45). Es ist daher zwecklos, eine andere Rechtsfolge
des Inhalts zu vereinbaren, dass Umgehungen moglich sind. Diese wiirde wegen
der eigenstindigen Wirkung der §§ 32 Abs. 1, Abs. 2, 43 UrhG ins Leere zielen.

3.1.5 Vorausverzichtsverbote

Gemal der §§ 32a Abs. 3 S. 1, 40 Abs. 2 S. 1, 43 UrhG kann im Voraus grund-
sitzlich nicht auf die Anspriiche nach den §§ 32a Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1, 43
UrhG und das Kiindigungsrecht nach den §§ 40 Abs. 1 S. 2, 43 UrhG verzichtet
werden.

Die §§ 32a Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1, 43 UrhG haben die Anspriiche auf weitere
Beteiligung und weitere Beteiligung im Durchgriff zum Gegenstand. Beim ers-
ten handelt es sich um einen Anspruch gegen den Arbeitgeber auf eine Anderung
des Vertrags, durch die dem Arbeitnehmerurheber eine weitere angemessene Be-
teiligung gewihrt wird, und beim zweiten um einen Haftungsanspruch, der sich
gegen einen Dritten richtet. Da dem Arbeitnehmerurheber aus solchen Ansprii-
chen nur Vorteile erwachsen konnen, leuchtet es unmittelbar ein, worin in dem
Vorausverzichtsverbot die Schutzwirkung liegt. Bei dem Vorausverzichtsverbot,
das sich auf das Kiindigungsrecht bezieht, erschlieft sich das nicht unmittelbar.

108 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8058, S. 19; vergleiche Lindner in: Mestmi-
ckeretal., UrhR, § 32 S.4f.

109 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 44.

110 Vergleiche Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 112.
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Die Ausgangslage bei den allgemeinen arbeitsvertragsrechtlichen Kiindigungs-
rechten beziehungsweise im Kiindigungsschutzrecht besteht ndmlich darin, dem
Arbeitnehmer Kiindigungen ertriglich zu machen beziehungsweise ihn ganz vor
Kiindigungen zu schiitzen. Im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht ist es etwas
anders. Der Arbeitnehmerurheber soll bei einem Arbeitsverhiltnis, das auf eine
bestimmte Dauer von mehr als fiinf Jahren oder auf Lebenszeit abgeschlossen ist,
fiir den Fall abgesichert werden, dass er — etwa aufgrund seiner inzwischen er-
worbenen Bekanntheit — damit rechnen kann, mit einem zukiinftigen Werk einen
weiteren groBen Wurf zu erzielen, und die Verpflichtungen des Arbeitgebers in
keinem angemessenen Verhiltnis dazu stehen. Einerseits geht es dabei durch-
aus wiederum auch um die Vergiitung, deren Schieflage allerdings schon durch
die §§ 32, 32a, 43 UrhG aufgehoben werden kann, andererseits aber etwa auch
um die Moglichkeiten der Vermarktung, die dem Arbeitgeber zur Verfiigung ste-
hen. Wenn es dem Arbeitgeber ndmlich — aus welchen Griinden auch immer —
nicht moglich ist, ein Werk, das weltweit vermarktet werden konnte, nicht welt-
weit zu vermarkten, so hat der Arbeitnehmerurheber ein berechtigtes Interesse
daran, sich von seinem Vertragspartner zu losen. Der urhebervertragsrechtliche
Gedanke besteht dabei darin, dass es dem Arbeitnehmerurheber wegen seiner in
diesem Moment sehr starken Stellung ein Leichtes sein wird, nach einer Kiindi-
gung entweder fiir ihn erheblich giinstigere Vertragsbedingungen durchzusetzen
oder einen leistungsfihigeren Arbeitgeber zu finden.

Das Kiindigungsrecht der §§ 40 Abs. 1 S. 2, 43 UrhG betrifft allerdings un-
mittelbar nur die Verpflichtung zur Nutzungsrechtseinrdumung, nicht diejenige
zur schopferischen Arbeitsleistung.!!! Deshalb ist es denkbar, dem Arbeitneh-
merurheber dieses Kiindigungsrecht nicht zu gewihren. Dagegen spricht aber
schon, dass nicht nur die Eingehung der Verpflichtungen zur schopferischen
Arbeitsleistung und zur Nutzungsrechtseinriumung untrennbar miteinander ver-
bunden sind, sondern auch die Beendigung dieser Verpflichtungen.!!? Das Kiin-
digungsrecht nach den §§ 40 Abs. 1 S. 2, 43 UrhG bezieht sich also notwendiger-
weise auch auf den arbeitsvertraglichen Teil des Vertrags. Des Weiteren hilft ein
Blick auf § 15 Abs. 4 S. 1 TzBfG. Danach kann der Arbeitnehmer ndmlich ein
Arbeitsverhiltnis, das auf eine bestimmte Dauer von mehr als fiinf Jahren einge-
gangen ist, ebenfalls nach Ablauf von fiinf Jahren mit einer Frist von sechs Mo-
naten kiindigen. Ein arbeitsvertragsrechtliches Korrelat stiinde also notfalls zur
Verfiigung. Abgesehen von dieser Parallelitit kann gerade auch aus der Sicht des
Kiindigungsrechts nach dem Teilzeit- und Befristungsgesetz die Untrennbarkeit
der Beendigung der Verpflichtungen zur schopferischen Arbeitsleistung und zur
Nutzungsrechtseinrdumung nicht geleugnet werden. Denn wenn der arbeitsver-
tragliche Teil gekiindigt werden kann, so ist es unsinnig anzunehmen, dass der
Arbeitnehmerurheber seine urhebervertraglichen Verpflichtungen nun als selb-
standiger Urheber erfiillen muss.

111 Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 90.
112 Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 91.
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Vorausverzichtsverbote beziehen sich auf zukunftsbezogene Situationen. Bei
einem Anspruch bedeutet ein Vorausverzichtsverbot deshalb nur, dass er im Vor-
feld seiner Entstehung nicht verzichtbar ist. Sobald der Anspruch entstanden ist,
erlangt der Gliubiger seine Verzichtsbefugnis zuriick.!'> Wird gegen die Verbo-
te durch entsprechende Erkldrungen verstolen, so sind diese nach § 134 BGB
grundsitzlich nichtig. Beide Vorschriften verbieten den Vorausverzicht auf ein
Recht. Ein (Voraus-) Verzicht im engeren Sinn ist eine einseitige Willenserkli-
rung, durch die der Gldaubiger ein Recht aufgibt. Um einen (Voraus-) Verzicht im
weiteren Sinn, namlich um einen Erlass nach § 397 Abs. 1 BGB, handelt es sich
bei dem Vertrag zwischen Gliaubiger und Schuldner, durch den ein Recht zum Er-
16schen gebracht wird. Ein einseitiger Verzicht auf einen Anspruch ist im Recht
der Schuldverhiltnisse nicht moglich, sofern nicht Sondervorschriften eingrei-
fen oder es sich um Gestaltungsrechte, zum Beispiel ein Kiindigungsrecht, han-
delt.!!'* Wihrend es sich bei dem Gegenstand des Vorausverzichtsverbots nach
den §§ 40 Abs. 2 S. 1, 43 UrhG um ein Gestaltungsrecht, nimlich ein Kiindi-
gungsrecht, handelt, ist das bei den §§ 32a Abs. 3 S. 1, 43 UrhG anders. Dort ist
ausdriicklich von Anspriichen die Rede. Der Anspruch auf weitere Beteiligung
nach den §§ 32a Abs. 1 S. 1, 43 UrhG ist dabei allerdings auf Vertragsinderung
gerichtet. Fraglich ist damit jedenfalls, ob dieses Vorausverzichtsverbot den ein-
seitigen Verzicht oder den Erlassvertrag betrifft. Fiir ersteres konnte sprechen,
dass ein Anspruch auf Vertragsidnderung quasi zwischen einem Gestaltungsrecht
und einem auf eine Leistung gerichteten Anspruch steht, so dass auch einseitig
auf ein solches Recht verzichtet werden kann. Wie sogleich zu sehen sein wird,
kann dies hier aber dahinstehen.

Zu beachten ist ndmlich, dass auch die beiden Vorausverzichtsverbote unter
dem Vorbehalt stehen, dass sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeitsver-
hiltnisses nichts anderes ergibt. Damit ist den Arbeitsvertragsparteien beziiglich
der auf die Anspriiche auf weitere Beteiligung und das Kiindigungsrecht bezoge-
nen Vorausverzichtsverbote eine echte Durchbrechungsmoglichkeit an die Hand
gegeben, weil ein Vorausverzicht gerade die Rechtsfolge, auf die es nach § 43
Teils. 3 UrhG ankommt, ndmlich die der §§ 32a Abs. 1, Abs. 2,40 Abs. 1 S. 2,43
UrhG, zum Gegenstand hat. Das sich hierbei ergebende Bild, dass ein Vorausver-
zicht einerseits verboten und andererseits durch arbeitsvertragliche Vereinbarung
erlaubt ist, ist aber keineswegs wirr. Etwas anderes — und das ist beziiglich der
Rechtsnatur des Vorausverzichts bei den §§ 32a Abs. 3 S. 1, 43 UrhG entschei-
dend — kann sich ndmlich nur durch einen schriftlichen Arbeitsvertrag ergeben.
Das bedeutet zunichst, dass ein Vorausverzicht im Arbeitnehmer-Urheberver-
tragsrecht nur durch Vertrag moglich ist. Des Weiteren ist fiir die Verbote in
jedem Fall bei einem miindlich vereinbarten Vorausverzicht, der dann auch beim

113 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 311; Rieble in: Beitzke, Staudinger, BGB
§ 397 Abs. 175.

114 Rieble in: Beitzke, Staudinger, BGB § 397 Abs. 1, 62; Schliiter in: Rebmann/Sécker/
Rixecker, MK-BGB, § 397 Abs. 1, 19.

88



Arbeitnehmerurheber zwingend nichtig ist, ein Anwendungsbereich gegeben. Im
Ubrigen wirkt sich diese Rechtslage letztlich nur bei dem Vorausverzichtsverbot,
das auf den Anspruch nach den §§ 32a Abs. 1 S. 1 43 UrhG bezogen ist, aus.
Beim Kiindigungsrecht nach den §§ 40 Abs. 1 S. 2, 43 UrhG folgt das daraus,
dass dem Arbeitnehmerurheber wegen § 22 Abs. 1 TzBfG immer ein entspre-
chendes Kiindigungsrecht zur Verfiigung steht. Hinsichtlich des Anspruchs nach
§ 32a Abs. 2 S. 1 UrhG ist es so, weil sich dieser ohnehin nicht gegen den Arbeit-
geber richtet, so dass sich insoweit aus dem Arbeitsvertrag auch nichts anderes
ergeben kann.

3.2 Arbeitsvertragsrecht

Die arbeitsvertragsrechtlichen Schutzinstrumente werden, um eine Vergleichbar-
keit mit den urhebervertragsrechtlichen zu gewihrleisten, nachfolgend nur in Be-
zug auf die Arbeitnehmerpflichten zur Arbeitsleistung und zur Einrdumung von
Nutzungsrechten sowie auf die Arbeitgeberpflichten zur Zahlung von Arbeits-
beziehungsweise Nutzungsentgelt hin untersucht.

3.2.1 Kontrolle Allgemeiner Arbeitsbedingungen

Allgemeine Arbeitsbedingungen sind im heutigen Arbeitsvertragsrecht ein weit
verbreitetes Phinomen.!'!> Kaum ein Arbeitsvertrag wird noch individuell ausge-
handelt.''® Sofern dies auch beim Arbeitsvertrag des Arbeitnehmerurhebers der
Fall ist, kommt eine Anwendung der §§ 305 ff. BGB in Betracht. Die Bereichs-
ausnahme fiir die Kontrolle Allgemeiner Arbeitsbedingungen ist durch § 310
Abs. 4 S. 2 BGB im Zug der Schuldrechtsreform zuriickgenommen worden, bei
der Anwendung auf Arbeitsvertriage sind jedoch die im Arbeitsrecht geltenden
Besonderheiten angemessen zu beriicksichtigen (siehe Abschnitt 3.2.1.5 auf Sei-
te 108).

3.2.1.1 Mehrdeutige Klauseln

Nach § 305¢ Abs. 2 BGB gehen Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Arbeits-
bedingungen zulasten des Verwenders. Bevor Klauseln Allgemeiner Arbeitsbe-
dingungen der Inhaltskontrolle unterworfen werden konnen, muss denknotwen-
dig immer erst ihr Inhalt durch Auslegung ermittelt werden.!!” Insofern stellt die
Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB eine die §§ 133, 157 BGB ergiinzen-
de Auslegungsregel auf. Die Vorschrift beruht auf dem Gedanken, dass es Sache
des Verwenders — in der Regel des Arbeitgebers — ist, sich klar und unmissver-
standlich auszudriicken. Sie betrifft auch vorformulierte Angaben zu den Haupt-

115 Vergleiche zum Beispiel BAG, Lexetius.com 2001, S. 1707, Abs. 39.
116 Stoffels, AGB-Recht, Abs. 171.
117 Schlosser in: Beitzke, Staudinger, AGBG § 5 Abs. 5; Stoffels, AGB-Recht, Abs. 358.
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leistungspflichten.!!® Fiir ihre Anwendung geniigt es nicht, dass Streit iiber die
Auslegung besteht. Voraussetzung ist vielmehr, dass nach Ausschopfung aller in
Betracht kommenden Auslegungsmethoden ein nicht behebbarer Zweifel bleibt
und mindestens zwei Auslegungen rechtlich vertretbar sind.'!” Dabei kommen
aber nicht alle bei sonstigen Willenserkldarungen einsetzbaren Auslegungsme-
thoden zur Anwendung, sondern zulasten des Vertragspartners des Verwenders
nur liquide und im konkreten Fall wirklich verlidssliche. Der Arbeitnehmerurhe-
ber muss zumutbare Anstrengungen unternehmen, um den Sinn einer Klausel
richtig zu verstehen.!? Weist eine Klausel nach dementsprechender Auslegung
einen einheitlichen Inhalt auf oder haben die Parteien sie iibereinstimmend in ei-
nem bestimmten Sinn verstanden,'?! ist fiir eine Anwendung des § 305¢ Abs. 2
BGB kein Raum.'?? Die Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB darf im Ubri-
gen nicht als Mittel einer verdeckten Inhaltskontrolle im Sinn der §§ 307 ff. BGB
eingesetzt werden, weil die beiden Regelungsbereiche jeweils eigenen, spezifi-
schen Priifungskriterien unterliegen.'?

Diese Grundsitze beanspruchen auch im Arbeitsverhiltnis zwischen Arbeit-
nehmerurheber und Arbeitgeber Geltung. Fiir Urheberklauseln ergeben sich dar-
aus aber keine Besonderheiten, wie drei beispielhafte Fallkonstellationen ver-
deutlichen. Die erste Konstellation ist dadurch gekennzeichnet, dass der schriftli-
che Arbeitsvertrag keine Urheberklausel enthélt, obwohl das Schaffen von urhe-
berrechtlich geschiitzten Werken Gegenstand des Arbeitsverhiltnisses ist. Hier
bestehen Zweifel, ob und welche Nutzungsrechte der Arbeitgeber fiir welche
Nutzungsarten beanspruchen kann. § 305¢ Abs. 2 BGB kann indes schon deshalb
nicht angewendet werden, weil es an einer Klausel fehlt, iber deren Auslegung
Zweifel bestehen.!?* In der zweiten Konstellation wird ein schriftlicher Arbeits-
vertrag mit Urheberklausel geschlossen, die eine umfingliche Einrdumung von
Nutzungsrechten an Pflichtwerken zugunsten des Arbeitgebers vorsieht, allein
mangels ausdriicklicher einzelner Bezeichnung aber zu einer Anwendung der
Vertragszweckregel der §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG fiihrt. Hier ist § 305¢ Abs. 2
BGB nicht anwendbar, weil der Inhalt der Klausel zweifelsfre1 durch Ausle-
gung zu ermitteln ist. Die von der Vertragszweckregel geforderte ausdriickliche
einzelne Bezeichnung ist davon zu unterscheiden. Bei der dritten Konstellati-
on liegt wiederum ein schriftlicher Arbeitsvertrag mit Urheberklausel vor. Die-
se fiihrt jedoch nicht mangels ausdriicklicher einzelner Bezeichnung, sondern
schon aufgrund von Auslegungszweifeln zur Anwendung der Vertragszweckre-

118 Schlosser in: Beitzke, Staudinger, AGBG § 5 Abs. 2.

119 BGH, NJW-RR 2003, S. 1247; BGH, Lexetius.com 2004, S. 1564, Abs. 21.

120 Schlosser in: Beitzke, Staudinger, AGBG § 5 Abs. 5a, 14b.

121 BGH, NJW 2002, S. 2103.

122 Heinrichs in: Bassenge et al., Palandt, BGB § 305¢c Abs. 18; Schlosser in: Beitzke, Stau-
dinger, AGBG § 5 Abs. 14b, 19.

123 Schlosser in: Beitzke, Staudinger, AGBG § 5 Abs. 5a; BGH, Lexetius.com 2004, S. 1564,
Abs. 22.

124 Vergleiche BGH, NJW 2002, S. 2103.
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gel. In diesem Fall ist § 305¢ Abs. 2 BGB trotz Auslegungszweifel ebenfalls
nicht anzuwenden, weil die Vertragszweckregel insoweit die speziellere Vor-
schrift bereithélt (ndher zu den Anforderungen siehe Abschnitt 3.2.1.4.1.2 auf
Seite 101). Ein Spezialititsverhiltnis liegt zunichst vor, weil beide Regeln bei
Auslegungszweifeln zur Anwendung kommen. Die Vertragszweckregel enthilt
dabei erweiterte Voraussetzungen, weil sich diese Zweifel auf bestimmte Re-
gelungsgegenstinde beziehen miissen. Die Unklarheitenregel wird auch durch
die Vertragszweckregel verdringt, denn wihrend erstere in ihrer Rechtsfolge
nur vorsieht, dass Zweifel zulasten des Verwenders gehen, gestaltet letztere die
Rechtslage dariiber hinaus anhand des Vertragszwecks niher aus.

Die Unklarheitenregel des § 305¢c Abs. 2 BGB hat demzufolge fiir Klauseln,
die spezielle Regelungsgegenstinde zwischen Arbeitnehmerurheber und Arbeit-
geber betreffen, keinen besonderen Anwendungsbereich.

3.2.1.2 Uberraschende Klauseln

Nach § 305¢ Abs. 1 BGB werden Bestimmungen in Allgemeinen Arbeitsbe-
dingungen, die nach den Umstédnden, insbesondere nach dem @ufleren Erschei-
nungsbild des Vertrags, so ungewohnlich sind, dass der Vertragspartner des
Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht, nicht Vertragsbestandteil. Der
Zweck dieser Regelung besteht darin, die Einbeziehung von Klauseln, die fiir
den Arbeitnehmer nachteilig sind, zu verhindern, wenn der Arbeitnehmer arglos
und uninformiert ist. Der Arbeitgeber soll bei solchen Klauseln zu einer Ein-
zelaufklirung angeregt werden.'? Das entscheidende Einbeziehungshindernis
liegt bei § 305¢ Abs. 1 BGB nicht wie bei der Inhaltskontrolle in der Unange-
messenheit, sondern in der Ungewdhnlichkeit der Klausel.'?® Daraus, dass es
sich nicht um eine Kontrolle des Inhalts handelt, folgt zunéchst, dass es auf eine
Unterscheidung zwischen Haupt- und Nebenleistungspflichten, deren Ausgestal-
tung entsprechende Klauseln zum Gegenstand haben konnen, nicht ankommit.
Diese Unterscheidung wird bei der Inhaltskontrolle ndmlich nur gemacht, weil
der Inhalt von Pflichten am MafBstab von gesetzlichen Regelungen mit normati-
ver Richtlinienfunktion, die dementsprechend auch vorhanden sein miissen, be-
wertet wird (siehe Abschnitt 3 auf Seite 61). Darum handelt es sich hier aber
nicht.

§ 305¢c Abs. 1 BGB setzt in objektiver Hinsicht voraus, dass die jeweilige
Klausel nach dem Vertragstyp und den Umstinden ungewdhnlich ist. Die Un-
gewohnlichkeit muss sich dabei aus Sicht der angesprochenen Verkehrskreise
im Hinblick auf den typischen Inhalt eines Arbeitsvertrags und nach den Ge-
samtumstidnden ergeben. Mallgebend sind das Gesamtbild des konkreten Ar-
beitsvertrags und die Erwartungen, die der redliche Verkehr typischerweise oder
aufgrund des Verhaltens des Arbeitgebers bei Vertragsschluss an den typischen

125 Ulmer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 3 Abs. 2.
126 Ulmer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 3 Abs. 1.
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Vertragsinhalt kniipft. Entsprechend dem Schutzzweck der Vorschrift soll die —
vielfach ohne nihere Kenntnis vom Inhalt der Allgemeinen Arbeitsbedingun-
gen abgegebene — Zustimmung des Arbeitnehmers also nur soweit reichen, als
das mit seinem Vertrauen in die funktionsgerechte Verwendung der Allgemeinen
Arbeitsbedingungen vereinbar ist.'?’

In subjektiver Hinsicht wird ein Uberraschungsmoment vorausgesetzt. Ge-
genstand dieses Uberraschungsmoments ist, dass der Arbeitnehmer wegen des
ungewohnlichen Charakters der Klauseln und der fehlenden Aufklidrung tiber ih-
ren Inhalt nicht mit ihnen rechnen musste, als er sich mit ihrer Einbeziehung
einverstanden erklirte. Uberraschend ist die Klausel nur dann, wenn zwischen
threm Inhalt und den Erwartungen des Vertragspartners des Verwenders eine
deutliche Diskrepanz besteht.!?® Dies wird nach einem im Grundsatz generel-
len MaB3stab beurteilt, wobei eine typisierende Betrachtungsweise vorzunehmen
ist. Entscheidend sind deshalb in erster Linie die Erkenntnismoglichkeiten des
fiir derartige Arbeitsvertrige typischerweise in Betracht kommenden Arbeitneh-
merkreises, wie sie sich aufgrund der dort gegebenen Geschiftserfahrung sowie
aufgrund der drucktechnischen Ausgestaltung der fraglichen Allgemeinen Ar-
beitsbedingungen ergeben.!'?® Haben die Klauseln nach diesem generellen MaB-
stab keinen iiberraschenden Charakter, kann sich ein gleichwohl iiberraschter
Arbeitnehmer — vorbehaltlich konkreter Besonderheiten — nicht auf eine indi-
viduell geringere Erkenntnismdglichkeit berufen.!? Durch die konkreten Ver-
hiltnisse beim Vertragsschluss kann dieser generelle Mal3stab aber modifiziert
werden. Das ist etwa der Fall, wenn die Uberraschung auch auf abweichenden
Erkldarungen des Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeitnehmer bei Vertragsschluss
beruht oder der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Anlass zu der Annahme gegeben
hat, dass mit einer derartigen Klausel nicht zu rechnen ist.!3!

Sind diese Voraussetzungen gegeben, so wird die Klausel nicht Vertrags-
bestandteil. Der Vertragsinhalt richtet sich dann vorbehaltlich der angemesse-
nen Beriicksichtigung der im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten (siehe Ab-
schnitt 3.2.1.5 auf Seite 108) gemill § 306 Abs. 2 BGB nach den gesetzlichen
Vorschriften. Im Bereich des Urhebervertragsrechts kommen also die §§ 31 ff.,
43 UrhG zur Anwendung.

Eine typische Fallgruppe bei § 305¢ Abs. 1 BGB bilden diejenigen Klauseln
Allgemeiner Arbeitsbedingungen, die weitere Hauptleistungspflichten des Ar-
beitnehmers begriinden oder bestehende erweitern und dadurch den Gegenstand
des Arbeitsvertrags dndern oder den Arbeitsvertrag abweichend von seinem &du-

127 Basedow in: Rebmann/Sicker/Rixecker, MK-BGB, § 305¢ Abs. 6; Ulmer in: Ulmer/
Brandner/Hensen, AGBG, § 3 Abs. 11, 12.

128 Basedow in: Rebmann/Sicker/Rixecker, MK-BGB, § 305¢ Abs. 10.

129 Bei dem Uberraschungsmoment, das sich aus dem AuBeren Erscheinungsbild des Vertrags
ergibt, spricht man auch von formaler Uberraschung (Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub,
EK-ArbR, BGB §8§ 305—310 Abs. 32).

130 Ulmer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 3 Abs. 11, 13.

131 Ulmer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 3 Abs. 13a.
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Beren Erscheinungsbild zu einem gemischten machen.!'*? Ungewdhnliche Klau-

seln liegen dabei aber auch bei einer Modifikation der Hauptleistungspflicht in
Allgemeinen Arbeitsbedingungen nicht ohne weiteres vor, wenn eine solche Mo-
difikation bei Arbeitsvertriigen der fraglichen Art typisch ist.!33

Als iiberraschende Klauseln kommen in dem hier gegebenen Zusammen-
hang vor allem Urheberklauseln in Betracht. Diese konnen die Einrdumung von
Nutzungsrechten und die Zahlung von Nutzungsentgelt zum Gegenstand haben.
Uberraschend wird dabei aber weniger sein, dass es sich im Hinblick auf die
Einrdumung von Nutzungsrechten um umfassende Rechteiibertragungsklauseln
handelt, weil solche Klauseln in fast jeder Branche iiblich sind.!3* Es geht viel-
mehr um Folgendes: Enthilt ein Arbeitsvertrag Urheberklauseln, so handelt es
sich in Wirklichkeit um einen gemischten Vertrag mit arbeits- und urheberver-
traglichen Elementen (sieche Fullnote 9 auf Seite 61). Ist dieser gemischte Vertrag
— wie iiblich — nur als Arbeitsvertrag'3> bezeichnet oder werden die Urheberklau-
seln erst durch vom Arbeitsvertrag getrennte Allgemeine Arbeitsbedingungen in
das Vertragsverhiltnis einbezogen, so wird der Arbeitsvertrag entweder abwei-
chend von seinem duBleren Erscheinungsbild zu einem gemischten gemacht oder
weitere Hauptleistungspflichten des Arbeitnehmers (siehe Abschnitt 3 auf Sei-
te 61) begriindet. Im Hinblick auf die Ungewohnlichkeit ist aber auf die Sicht der
angesprochenen Verkehrskreise abzustellen und danach zu differenzieren, ob die
Arbeitspflicht des Arbeitnehmerurhebers unmittelbar die Herstellung urheber-
schutzfihiger Werke betrifft oder solche Werke nur mittelbar, das heif3t neben-
bei, entstehen konnen. Bei der Gruppe von Arbeitnehmerurhebern, die unmit-
telbar zur Herstellung urheberschutzfihiger Werke verpflichtet ist, zum Beispiel
Programmierer im Bereich der nicht durch § 69b UrhG erfassten Softwareher-
stellung (siehe Fufinote 80 auf Seite 38), sind Urheberklauseln typischerweise
zu erwarten. Bei der anderen Gruppe muss das nicht unbedingt so sein.

Trotz dieser thematischen Einschldgigkeit hat das Verbot iiberraschender
Klauseln in der Praxis keine iiberragende Bedeutung, weil der Arbeitsvertrag
fiir den Arbeitnehmer kein Massengeschiift ist und deshalb das subjektive Uber-
raschungsmoment regelmiiBig ausscheidet.!'3¢

3.2.1.3 Transparenzgebot

Bestimmungen in Allgemeinen Arbeitsbedingungen, die den Arbeitnehmer un-
angemessen benachteiligen, weil sie nicht klar und verstindlich sind, sind nach
§ 307 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 BGB unwirksam. Es handelt sich hierbei um das erst im
Zug der Schuldrechtsmodernisierung positivierte allgemeine Transparenzgebot,
das aber bereits zuvor in vielfiltiger Form Ausdruck gefunden hatte und auch

132 Stoffels, AGB-Recht, Abs. 340 f.; Ulmer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 3 Abs. 26.
133 Ulmer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 3 Abs. 27.

134 Kuck, GRUR 2000, S. 286.

135 Angebracht ist die Bezeichnung als Arbeits- und Urhebervertrag.

136 Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub, EK-ArbR, BGB §§ 305—310 Abs. 32.
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jetzt noch in den §§ 305 ff. BGB findet. Mit der Regelung ist eine moglichst kla-
re und durchschaubare Darstellung der Rechte und Pflichten des Arbeitnehmers
bezweckt. Es geht darum, dass der Arbeitnehmer wirtschaftliche Nachteile und
Belastungen so weit, wie es nach den Umstédnden gefordert ist, erkennen knnen
soll.137

Bei der Anwendung des Transparenzgebots ist ebenfalls nicht zwischen
Haupt- und Nebenleistungspflichten zu unterscheiden.'® Das ergibt sich einer-
seits wiederum aus der Uberlegung, dass es sich nicht um eine Kontrolle des In-
halts von Klauseln handelt, so dass kein Vergleich mit gesetzlichen Regelungen
erforderlich ist (siehe Abschnitt 3 auf Seite 61), und andererseits aus den § 307
Abs. 3 S. 2 BGB. Dort ist ausdriicklich bestimmt, dass das Transparenzgebot
auch auf andere Bestimmungen als solche, die von Rechtsvorschriften abwei-
chen, Anwendung findet.

Das allgemeine Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 BGB
hat Generalklauselcharakter, so dass es wie iiblich in Fallgruppen zum Tragen
kommt. Es zerfillt dabei im Wesentlichen in ein Verstidndlichkeitsgebot, ein Be-
stimmtheitsgebot und ein T#duschungsverbot.!3® Allgemein lésst sich nur fest-
stellen, dass die Anforderungen an die Transparenz nicht allzu hoch sind. Die
Beurteilung in Frage kommender Klauseln hat ndmlich nicht aus der Perspek-
tive des fliichtigen Betrachters, sondern aus der des aufmerksamen und sorg-
filtigen Teilnehmers am Arbeitsmarkt zu erfolgen.'*® Das Gebot, Rechte und
Pflichten klar und verstiandlich darzustellen, besteht auch nur im Rahmen des
Moglichen. Nicht erforderlich ist es daher, jede Klausel gleichsam mit einem
erkldrenden Kommentar zu versehen. Rechte und Pflichten, die aus dem Gesetz
oder aus ungeschriebenen Rechtsgrundsitzen folgen, miissen nicht ausdriicklich
geregelt werden. Insoweit besteht auch keine Belehrungspflicht, wobei Hinwei-
se und Informationen unter Umsténden aber geboten sein konnen. Grundsitzlich
besteht auch keine Hinweispflicht auf solche Bestimmungen, die vom Gesetz
abweichen. Unbestimmte Rechtsbegriffe aus der Gesetzessprache diirfen bei der
Ausgestaltung von Klauseln iibernommen werden, soweit sie in der Umgangs-
sprache keinen vollkommen anderen Bedeutungsgehalt tragen.'4!

Von besonderem Interesse bei Klauseln, die den Arbeitnehmerurheber be-
treffen, ist das Bestimmtheitsgebot. Dieses greift vor allem dann, wenn Klauseln
ein einseitiges Gestaltungs- oder Anderungsrecht ohne besondere Voraussetzun-
gen oder Einschrinkungen fiir den Arbeitgeber vorsehen,'*? ohne dass dem Ar-
beitnehmer eine Moglichkeit gegeben ist, abschitzen zu konnen, in welchem

137 Heinrichs in: Bassenge et al., Palandt, BGB § 307 Abs. 16 f.

138 Ddgubler, NZA 2001, S. 1334.

139 Heinrichs, Festschrift fiir Trinkner, S. 166 ff.; Heinrichs in: Bassenge et al., Palandt, BGB
§ 307 Abs. 21.

140 Vergleiche Heinrichs in: Bassenge et al., Palandt, BGB § 307 Abs. 18 f.; Stoffels, AGB-
Recht, Abs. 565.

141 Heinrichs in: Bassenge etal., Palandt, BGB § 307 Abs. 18.

142 Bei einseitigen Leistungsbestimmungsrechten unterliegt der Arbeitgeber hinsichtlich der
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Sinn von daraus folgenden Befugnissen Gebrauch gemacht werden kann. Das
Bestimmtheitsgebot fordert in diesem Fall, dass die Voraussetzungen und der
Inhalt der beiderseitigen Rechte und Pflichten konkret und bestimmt festgelegt
werden, damit der Arbeitnehmer diesbeziiglich nicht in einen Zustand der Unsi-
cherheit versetzt wird. Eine entsprechende Klausel ist daher nur dann wirksam,
wenn sie die beiderseitigen Rechte und Pflichten im Rahmen des Moglichen klar
und iiberschaubar darstellt. Ansonsten besteht ndmlich die nahe liegende Gefahr,
dass der Arbeitnehmer unangemessen benachteiligt wird, da der Arbeitgeber das
eingeriumte Gestaltungsrecht faktisch unangemessen einsetzen kann.'43

Ein solches einseitiges Leistungsbestimmungsrecht ist beim Arbeitnehmerur-
heber in erster Linie bei Klauseln denkbar, welche die Vertragszweckregel nach
den §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG ausgestalten, indem sie eine abweichende Rechts-
folge dergestalt vereinbaren, dass der konkrete Vertragszweck durch den allge-
meinen Betriebszweck ersetzt wird (sieche Abschnitt 3.1.2 auf Seite 79). Wenn
sich die Einrdumung von Nutzungsrechten jeweils am aktuellen Betriebszweck
orientiert, ist dem Arbeitgeber damit ein einseitiges Recht an die Hand gegeben,
iber den Inhalt und den Umfang der Nutzungsrechtseinriumung zu bestimmen,
da er den Betriebszweck jederzeit erweitern kann. Bleibt es bei dieser Allge-
meinheit, wird es auch dem aufmerksamen und sorgfiltigen Arbeitnehmer zu-
nichst schon schwer fallen, tiberhaupt zu erkennen, dass es sich um ein einsei-
tiges Leistungsbestimmungsrecht, das fiir ihn sehr nachteilig sein kann, handelt.
Die Klausel muss die beiderseitigen Rechte und Pflichten also im Rahmen des
Moglichen klar und iiberschaubar darstellen. Bei einer solchen Klausel kann sich
die Anderung des Betriebszwecks in Bezug auf die Pflicht zur Einriumung von
Nutzungsrechten vor allem im Hinblick auf Inhalt und Umfang der Nutzungs-
rechte auswirken. Es kann sein, dass Werke, die bisher nur betriebsintern ver-
wendet wurden, nun auf dem freien Markt verwertet werden sollen. Wo bisher
ein einfaches Nutzungsrecht ausreichte, kann auf diese Weise ein ausschlieBli-
ches Nutzungsrecht erforderlich werden, etwa aus Wettbewerbsgriinden. Auch
im Umfang konnen sich Anderungsbediirfnisse ergeben, zum Beispiel in ortli-
cher oder zeitlicher Hinsicht, wenn das Werk auch im Ausland oder auch nach
dem Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhiltnis verwertet wer-
den soll. Es ist nicht von vornherein ausgeschlossen, solche Konsequenzen im
Rahmen des Moglichen in der betreffenden Klausel darzustellen. Werden mog-
liche Szenarien genannt, konnen die genannten Konsequenzen so allgemein, wie
sie hier aufgezdhlt wurden, auch in Allgemeinen Arbeitsbedingungen ausgefiihrt
werden. Damit wire bei aller Allgemeinheit jedenfalls eine groere Klarheit und
Uberschaubarkeit gewihrleistet.

Das Transparenzgebot hat damit auch bei Allgemeinen Arbeitsbedingungen,
die Arbeitnehmerurheber betreffen, einen praktischen Anwendungsbereich.

Ausiibung zusitzlich der Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB, dort auch niher zu

solchen Bestimmungsrechten (siche Abschnitt 3.2.2 auf Seite 110).
143 Vergleiche Heinrichs, Festschrift fiir Trinkner, S. 163, 167 f.; Stoffels, AGB-Recht,
Abs. 568.
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3.2.1.4 Inhaltskontrolle

Bestimmungen in Allgemeinen Arbeitsbedingungen sind nach § 307 Abs. 1 S. 1
BGB unwirksam, wenn sie den Arbeitnehmer entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene Benachteili-
gung ist nach der Generalklausel des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB im Zweifel anzu-
nehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Nachfolgend
wird vor allem auf diese Generalklausel Bezug genommen. Die Klauselverbote
mit Wertungsmoglichkeit nach § 308 BGB und die Klauselverbote ohne Wer-
tungsmoglichkeit nach § 309 BGB diirften im Arbeitnehmer-Urhebervertrags-
recht seltener relevant werden, weil diese Vorschriften in erster Linie auf biir-
gerlichrechtliche Kauf-, Werk- und sonstige Alltagsvertrige, insbesondere mit
Verbrauchern, zugeschnitten sind.'#*

3.2.1.4.1 Abweichung Nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB unterliegen Bestimmun-
gen in Allgemeinen Arbeitsbedingungen nur insoweit einer Inhaltskontrolle, wie
sie von dispositiven Rechtsvorschriften abweichen oder diese ergidnzen. Von der
Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ausgenommen sind deshalb In-
halte, die ihrer Art nach nicht der Regelung durch Gesetz oder andere Rechts-
vorschriften unterliegen, sondern im marktwirtschaftlichen System von den Par-
teien in Ausiibung ihrer Vertragsfreiheit festgelegt werden miissen und bei deren
Fehlen der Vertrag mangels Bestimmtheit und Bestimmbarkeit des wesentlichen
Vertragsinhalts nicht durchgefiihrt und deshalb nicht mehr als wirksam ange-
sehen werden kann.!* Eine Klausel ist folglich kontrollfihig, wenn auch ohne
sie der wesentliche Vertragsinhalt nach seinem Hauptgegenstand bestimmbar ist
und deshalb auch ohne die Klausel ein wirksamer Vertrag vorliegt.'*® Grundsitz-
lich keiner Inhaltskontrolle unterliegen Klauseln, die das Aquivalenzverh'altnis,
das heilt das Wertverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung, betreffen.
Das ergibt sich daraus, dass solche Klauseln Hauptleistungspflichten betreffen,
die jedoch nicht durch gesetzliche Rechtsvorschriften, von denen abgewichen
werden konnte, festgelegt zu werden pflegen.!#” Dies gilt insbesondere fiir die

144 Schricker in: Schricker, UrhR, Vor §§ 28 ff. Abs. 15; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG,
Vor § 31 Abs. 15.

145 Wolf in: Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 8 Abs. 8.

146 Wolf in: Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 8 Abs. 10.

147 Ddubler, NZA 2001, S. 1334; Gounalakis, Urhebervertragsrecht, S. 64; Hromadka, NJW
2002, S. 2526; Lieb, Festschrift fiir Ulmer, S. 1242; Reinecke, DB 2002, S. 585; Stoffels,
AGB-Recht, Abs. 421 ff., 439 ff.; Westermann, Abgrenzung von Neben- und Hauptleis-
tungspflichten im Hinblick auf die Inhaltskontrolle, S. 140, 143; BGH, NJW 1999, S. 2277,
standige Rechtsprechung; gegen eine Ableitung von Rechtsfolgen aus der bloBen Unter-
scheidung von Haupt- und Nebenleistungspflichten Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5
UrhG, S. 246 £.; Joost, ZIP 1996, S. 1688, 1693; Joost, Festschrift fiir Ulmer, S. 1206;
kritisch auch Bayreuther, RAA 2003, S. 87 ff.
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Pflichten zur Arbeitsleistung und zur Zahlung von Arbeitsentgelt'*® sowie zur

Einrdumung von Nutzungsrechten und zur Zahlung von Nutzungsentgelt, weil es
sich dabei um Hauptleistungspflichten handelt (siehe Abschnitt 3 auf Seite 61).

3.2.1.4.1.1 Tarifvertriige Es ist aber moglich, dass der Grundsatz der In-
haltskontrollfreiheit von Hauptleistungspflichten durch § 310 Abs. 4 S. 3 BGB
insoweit eine Ausnahme erfahren hat, als jetzt unter anderem Tarifvertrige
Rechtsvorschriften im Sinn des § 307 Abs. 3 BGB gleichstehen und damit wo-
moglich als KontrollmaBstab herangezogen werden diirfen. Weil Tarifvertrige
das Arbeitsentgelt fixieren und auch Urheberklauseln enthalten konnen, hitte
dies zur Folge, dass die Hauptleistungspflichten, die im Rechtsverhéltnis zwi-
schen Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber durch Allgemeine Arbeitsbedin-
gungen festgelegt werden, der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
BGB unterligen.

Nach einer Auffassung!*® sind Allgemeine Arbeitsbedingungen an Tarifver-
trigen zu messen, wenn die Arbeitsvertragsparteien tarifgebunden sind, zumin-
dest aber an Branchentarifvertrigen, wenn dies nicht der Fall ist. Dafiir spreche
der Wortlaut des § 310 Abs. 4 S. 3 BGB. Werde diese Regelung nach dem ge-
setzlichen Befehl in die Vorschrift des § 307 Abs. 3 BGB hingelesen, so besage
letztere, dass die Inhaltskontrolle geméll § 307 Abs. 1 BGB fiir Bestimmungen
in Allgemeinen Arbeitsbedingungen gelte, ”durch die von Tarifvertrigen abwei-
chende [...] Regelungen vereinbart werden*.!>° Andernfalls hitte § 310 Abs. 4
S. 3 BGB kaum praktische Bedeutung.!>! Dariiber hinaus wird sogar die Mei-
nung vertreten, dass tarifvertragliche Regelungen ohnedies unter den Begriff der
Rechtsvorschriften im Sinn des § 307 Abs. 3 BGB zu fassen seien. Das ergebe
sich daraus, dass Tarifvertrige in ihrem normativen Teil nach § 1 Abs. 1 TVG
materielle Rechtsregelungen enthielten, bei denen es sich auch um Rechtsnor-
men im Sinn des Art. 2 EGBGB handele. § 310 Abs. 4 S. 3 BGB habe demnach
nur klarstellenden Charakter. !>

Nach der zutreffenden Gegenauffassung!>® sind Tarifvertriige keinesfalls
Malstab der Inhaltskontrolle geworden.

Der Gesetzgeber hat mit § 310 Abs. 4 S. 3 BGB lediglich sicherstellen wol-
len, dass Tarifvertridge bei einzelvertraglicher Bezugnahme keiner Inhaltskon-

148 Stoffels, AGB-Recht, Abs. 457 f.

149 Ddubler, NZA 2001, S. 1334 f.; Lakies, NZA-RR 2002, S. 344.

150 Lakies, NZA-RR 2002, S. 344.

151 Reinecke, DB 2002, S. 585.

152 Lakies, NZA-RR 2002, S. 344.

153 Annuf3, BB 2002, S. 460; Bartz, AuA 2002, S. 65; Bayreuther, RAA 2003, S. 83 ff,,
90; Gotthardt, ZIP 2002, S. 282; Henssler, RdA 2002, S. 136; Hromadka, NJW 2002,
S. 2526 f£.; Joost, Festschrift fiir Ulmer, S. 1206 f.; Lieb, Festschrift fiir Ulmer, S. 1243 f.;
Lindemann, AuR 2002, S. 86 f.; Lingemann, NZA 2002, S. 188 f.; Preis in: Dieterich/
Hanau/Schaub, EK-ArbR, BGB §§ 305—310 Abs. 38; Reichold, ZTR 2002, S. 206; Sin-
ger, RdA 2003, S. 197 f.; Stoffels, AGB-Recht, Abs. 180; Tschipe, DB 2002, S. 1833.
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trolle unterliegen,'>* nicht aber umgekehrt, dass Tarifvertrige selbst zum MaB-
stab der Inhaltskontrolle gemacht werden.!> Hierfiir spricht eine Reihe von Ar-
gumenten: Da es dem Gesetzgeber in erster Linie um die Streichung der Be-
reichsausnahme im Hinblick auf die Inhaltskontrolle von Allgemeinen Arbeits-
bedingungen ging, ist zundchst festzustellen, dass eine so gravierende Erweite-
rung des Kreises kontrollfdhiger Klauseln deutlicher zum Ausdruck hétte kom-
men miissen.!® Des Weiteren beschrinkt schon der Wortlaut des § 310 Abs. 4
S. 3 BGB die Gleichstellung der Tarifnormen auf die Regelungsaussage des
§ 307 Abs. 3 BGB. Die Verweisung bezieht sich also nicht auf § 307 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 BGB, der die Inhaltskontrolle regelt.'>” Wenn Tarifnormen generell als
Rechtsnormen im Sinn des § 307 BGB anzusehen wiren, wiirde sich der spezi-
elle Verweis auf § 307 Abs. 3 BGB eriibrigen.!>® Ein weiteres Wortlautargument
ist, dass sich die Angemessenheit in § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB nach dem gesetzli-
chen Leitbild, nicht aber nach tariflichen Vorgaben bestimmt. Anders als in § 307
Abs. 3 BGB spricht der Gesetzgeber hier also ausdriicklich von den gesetzlichen
Regelungen und nicht von Rechtsvorschriften im Allgemeinen. Schon diese un-
terschiedliche Begrifflichkeit legt nahe, dass Tarifvertrige nicht als MaBstab der
Inhaltskontrolle herangezogen werden konnen.!>® Bestitigt wird dieses restrik-
tive Verstdndnis des § 310 Abs. 4 S. 3 BGB durch seinen systematischen Stand-
ort. Im Kontext des neuen Rechts der Allgemeinen Arbeitsbedingungen enthélt
§ 310 BGB keine Erweiterung der Inhaltskontrolle, sondern fasst im Gegen-
teil alle Beschrinkungen des Anwendungsbereichs der §§ 305 ff. BGB zusam-
men. Er regelt die so genannten Bereichsausnahmen. Wihrend arbeitsrechtliche
Kollektivvertrige komplett von der Inhaltskontrolle ausgenommen werden, gel-
ten fiir die Kontrolle von individualarbeitsrechtlichen Vertrdgen lediglich zwei
Einschrinkungen: Zum einen sind die arbeitsrechtlichen Besonderheiten zu be-
riicksichtigen. Zum anderen findet bei solchen arbeitsvertraglichen Klauseln, die
lediglich Tarifnormen wiedergeben, keine Inhaltskontrolle statt. Im Kontext des
§ 310 BGB vollig systemfremd wére eine Erweiterung der Inhaltskontrolle, wie
sie von jenen angedacht wird, die den Tarifvertragen eine Richtlinienfunktion
zusprechen wollen. Die Begriindung der Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses zu § 310 Abs. 4 BGB, die wortlich von einer “’teilweisen Zuriicknahme
der Ausnahme fiir Arbeitsvertrige*!%” spricht, bringt diese Funktion unmissver-
standlich zum Ausdruck.!®! SchlieBlich ist noch anzumerken, dass eine Abwei-

154 Zu Durchbrechungen Witt, NZA 2004, S. 137 f.

155 Henssler, RdA 2002, S. 136; Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub, EK-ArbR, BGB §§ 305—
310 Abs. 38; Lingemann, NZA 2002, S. 188 {.; Tschdope, DB 2002, S. 1833.

156 Bayreuther, RdA 2003, S. 90; Reichold, ZTR 2002, S. 206; Reinecke, DB 2002, S. 585;
Tschope, DB 2002, S. 1833.

157 Lieb, Festschrift fiir Ulmer, S. 1243; Lindemann, AuR 2002, S. 86 f.; Lingemann, NZA
2002, S. 188 f.; Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub, EK-ArbR, BGB §§ 305—310 Abs. 38.

158 Henssler, RdA 2002, S. 136.

159 Lindemann, AuR 2002, S. 86 f.

160 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/7052, S. 189.

161 Henssler, RdA 2002, S. 136.
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chung von wesentlichen Grundgedanken des Tarifvertrags — wie sie § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB fordern wiirde —, auch rein dogmatisch nicht umsetzbar ist, weil ein
Tarifvertrag ein Vertragswerk ist, dessen wesentliche Grundgedanken nicht wie
bei einem Gesetz zu erschlieBen sind.!6?

Bei fehlender Tarifgebundenheit kommen Tarifvertrige schon deswegen
nicht als KontrollmaBstab in Frage, weil die betreffende Tarifnorm fiir die Ar-
beitsvertragsparteien nicht gilt. Die Gleichstellung der Tarifnorm mit der Rechts-
vorschrift wiirde daran nichts @ndern; sie bliebe eine nicht geltende Rechtsvor-
schrift. Von einer derartigen, nicht geltenden Rechtsvorschrift kann eine Bestim-
mung in Allgemeinen Arbeitsbedingungen weder abweichen noch kann sie eine
solche ergéinzen, da sie eben keinen geltenden Wertungsmafstab enthilt. Die
fiir eine Inhaltskontrolle erforderliche Richtigkeitsgewéhr des Tarifvertrags ist
also nicht gegeben, zumal Tarifnormen zumeist nur in einer aus dem Zusam-
menhang gerissenen Form als KontrollmaBstab dienen konnten.!%* Andernfalls
miisste ein nichttarifgebundener Arbeitgeber die iiblicherweise in Tarifvertra-
gen seiner Branche getroffenen Vereinbarungen als wesentliche Grundgedanken
stets beachten. Durch eine am Tarifvertrag orientierte Kontrolle der Hauptleis-
tungspflichten auch in nicht unmittelbar tarifunterworfenen Arbeitsverhiltnissen
wiirde den Tarifbedingungen mit anderen Worten eine unmittelbare rechtliche
AuBenwirkung zuerkannt. Dies widerspriache ihrem Charakter als Elemente ei-
ner autonomen Regelungsordnung und wiirde letztlich zu einer Beschrinkung
des AuBlenseiterwettbewerbs fithren, der mit dem durch die negative Koalitions-
freiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Freiheitsanspruch!'®* der nicht un-
mittelbar tarifunterworfenen Arbeitsvertragsparteien nicht zu vereinbaren wire.
Das betrifft insbesondere die Hohe der Vergiitung. Die Moglichkeit, die Hohe
der Vergiitung in den Grenzen des allgemeinen Vertragsrechts frei zu vereinba-
ren, wiirde den AuBenseitern mit einer Ausrichtung der Inhaltskontrolle an Ta-
rifvertragen genommen, wodurch zugleich der Sinn der Ausiibung der negativen
Koalitionsfreiheit in einem zentralen Bereich entfiele.'® Aus rein praktischer

162 Bayreuther, RAA 2003, S. 84 f.; Lingemann, NZA 2002, S. 189; Tschope, DB 2002,
S. 1833 f.

163 Bayreuther, RdA 2003, S. 84; Joost, Festschrift fiir Ulmer, S. 1207; Lieb, Festschrift fiir
Ulmer, S. 1243 £.

164 Nach der Rechtsprechung sowohl des Bundesarbeitsgerichts als auch des Bundesverfas-
sungsgerichts erstreckt sich der sachliche Schutzbereich des Grundrechts auf negative Ko-
alitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG nur auf die Freiheit, einer Koalition fernzublei-
ben, weshalb das Grundrecht keinen Schutz vor der Anwendung von Tarifnormen gewih-
re (vergleiche Bayreuther, RAA 2003, S. 83 mit Nachweisen). Da jedenfalls die Artt. 2
Abs. 1, 12 Abs. 1 GG in der Form der grundrechtlich abgesicherten Privatautonomie und
des Grundrechts auf Berufsfreiheit eingreifen, muss der Frage aber nicht nachgegangen
werden (Bayreuther, RdA 2003, S. 83).

165 Annuf3, BB 2002, S. 460; Bartz, AuA 2002, S. 65; Hromadka, NJW 2002, S. 2526 f.; Joost,
Festschrift fiir Ulmer, S. 1207 f.; Lieb, Festschrift fiir Ulmer, S. 1243 f.; Lingemann, NZA
2002, S. 189; Reichold, ZTR 2002, S. 206; Singer, RdA 2003, S. 197 {.; Tschope, DB
2002, S. 1833.
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Sicht ist noch hinzuzufiigen, dass es bei nichttarifgebundenen Arbeitsvertrags-
parteien vollkommen unklar sein kann, welcher Tarifvertrag als Kontrollmaf3stab
herangezogen werden soll. Es gibt zahllose Tarifvertrige mit den unterschied-
lichsten Regelungen. Sie lassen sich nicht auf einen Nenner bringen, der dann
MaBstab der Inhaltskontrolle sein kdonnte. Ohne Tarifbindung kann demzufolge
eine Allgemeine Arbeitsbedingung keinem Vergleich mit einer Tarifnorm zuge-
fiihrt werden. Darin liegt ein wesentlicher Unterschied zu gesetzlichen Rechts-
vorschriften, die einheitlich und allgemein fiir alle Vertriige gelten.!%°

§ 310 Abs. 4 S. 3 BGB eroffnet danach keine Ausnahme vom Grundsatz der
Inhaltskontrollfreiheit von Hauptleistungspflichten.

3.2.1.4.1.2 Angemessene Vergiitung Die §§ 11 S. 2, 32, 32a, 43 UrhG be-
treffen im Wesentlichen die Sicherung eines angemessenen Nutzungsentgelts.
Soweit Vergiitungen durch Rechtsvorschriften bestimmt werden, steht § 307
Abs. 3 BGB einer Inhaltskontrolle der vom Gesetz abweichenden Vergiitungs-
klauseln nicht entgegen.'®” Gegen eine durch diese Vorschriften erdffnete Aus-
nahme vom Grundsatz der Inhaltskontrollfreiheit von Hauptleistungspflichten
spricht aber eine Reihe von Uberlegungen:

Die §§ 32 Abs. 4, 32a Abs. 4, 43 UrhG schlieBen die Anwendbarkeit der
§§ 32 Abs. 1 S. 3 (Anspruch auf Vertragsanpassung), 32a Abs. 1 (Anspruch auf
weitere Beteiligung), 43 UrhG aus, soweit die Vergiitung fiir die Nutzung der
vom Arbeitnehmerurheber geschaffenen Werke tarifvertraglich bestimmt ist be-
ziehungsweise soweit die Vergiitung tarifvertraglich bestimmt ist und diese aus-
driicklich eine weitere angemessene Beteiligung vorsieht.!%® Die §§ 32 Abs. 1
S. 2 (Anspruch auf die angemessene Vergiitung), 43 UrhG greifen im Fall der
Tarifbindung ebenfalls nicht, weil dann die Hohe der Vergiitung durch den Tarif-
vertrag bestimmt ist. SchlieBlich spielen auch die §§ 32a Abs. 2 S. 1 (Anspruch
auf weitere Beteiligung im Durchgriff), 43 UrhG keine Rolle, weil es sich hier
nicht um einen Anspruch gegen den Arbeitgeber handelt. Auch § 11 S. 2 Ur-
hG ergibt kein anderes Bild. Diese Vorschrift gewihrt selbst keinen Anspruch,
sondern stellt eine Normzweckbestimmung dar, die bei der Auslegung der urhe-
berrechtlichen Vorschriften zu beachten ist.!%° Die Anwendbarkeit des § 11 S. 2
UrhG wird auch bei Tarifbindung durch die §§ 32 Abs. 4, 32a Abs. 4, 43 Ur-
hG nicht ausdriicklich ausgeschlossen. Letztlich gibt die Vorschrift aber keinen
anderen Zweck wieder als denjenigen, der auch dem Abschluss von Tarifvertré-
gen immanent ist. Wiahrend die Angemessenheit der Vergiitung im Urheberrecht
explizit durch den Angemessenheitsbegriff gesichert wird, ist sie im Tarifrecht
Folge der Vertragsparitit der Verhandlungs- beziehungsweise Vertragspartner.

166 Joost, Festschrift fiir Ulmer, S. 1207.

167 Wolf in: Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 8 Abs. 13; vergleiche BGH, NJW 2000, S. 3348,
standige Rechtsprechung.

168 Fille, in denen im Tarifvertrag eine weitere angemessene Beteiligung nicht ausdriicklich

vorgesehen ist, werden hier in dem Sinn behandelt, dass gar keine Tarifbindung besteht.
169 Schricker, GRUR Int 2002, S. 798 f.
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Daraus folgt, dass § 11 S. 2 UrhG bei Tarifbindung als gesetzliche Regelung mit
normativer Richtlinienfunktion nicht in Betracht kommt, weil ansonsten auch
hier!”? der Bereich der Koalitionsfreiheit beriihrt wiire. Insgesamt ist daher fest-
zustellen, dass die §§ 11 S. 2, 32, 32a, 43 UrhG bei Tarifbindung unanwendbar
sind oder keinen Anwendungsbereich haben. Sie konnen daher nicht als Mal3stab
fiir eine Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB herangezogen
werden.

Wenn die Arbeitsvertragsparteien nicht tarifgebunden sind, kommen folgen-
de Gesichtspunkte zur Geltung: Die §§ 11 S. 2, 32, 32a, 43 UrhG stellen in Ver-
bindung mit den §§ 36, 36a, 43 UrhG ein besonderes Regime der Inhaltskontrolle
beziiglich der Angemessenheit der Vergiitung auf. Fiir eine Inhaltskontrolle All-
gemeiner Arbeitsbedingungen wire insoweit zu argumentieren, dass da, wo ei-
ne Individualkontrolle der Angemessenheit der Gegenleistung erlaubt wird, erst
recht auch eine Kontrolle Allgemeiner Arbeitsbedingungen, die im Allgemei-
nen ja sensibler als die individuelle Inhaltskontrolle zu reagieren pflegt, moglich
sein muss. Indessen ist aus der Einfithrung der ”gemeinsamen Vergiitungsregeln‘
durch die §§ 36, 36a UrhG zu entnehmen, dass sich der Gesetzgeber hinsicht-
lich der Vergiitung eine Breitenwirkung von der positiven Setzung autonomer
Regeln und nicht von einer iiber den Einzelfall hinausreichenden negativen In-
tervention des Richters im Zug der Kontrolle Allgemeiner Arbeitsbedingungen
erwartet. Schon deswegen bleibt es also auch hinsichtlich nichttarifgebundener
Arbeitsvertragsparteien bei der Inhaltskontrollfreiheit im Sinn des § 307 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB, was die Angemessenheit der Gegenleistung betrifft.!”!

Aufgrund des durch die §§ 11 S. 2, 32, 32a, 43 UrhG aufgestellten beson-
deren Regimes der Inhaltskontrolle beziiglich der Angemessenheit der Vergii-
tung ergibt sich dariiber hinaus aber auch ein Spezialitidtsverhiltnis dieser Vor-
schriften zu denjenigen der Inhaltskontrolle Allgemeiner Arbeitsbedingungen.
Im logischen Verhiltnis der Spezialitit stehen Normen zueinander dann, wenn
der Anwendungsbereich der spezielleren Norm vollig in dem der allgemeineren
Norm aufgeht, wenn also alle Fille der spezielleren Norm auch solche der all-
gemeineren Norm sind. Das ist der Fall, wenn der Tatbestand der spezielleren
Norm alle Merkmale der allgemeineren Norm und dariiber hinaus noch min-
destens ein zusitzlichen Merkmal enthilt.!”?> Die Inhaltskontrolle im Sinn der
Generalklausel des § 307 BGB kniipft im Wesentlichen daran an, dass Allge-
meine Arbeitsbedingungen den Arbeitnehmer entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen. Der Ankniipfungspunkt der §§ 11
S. 2, 32, 32a, 43 UrhG besteht darin, dass der Arbeitnehmerurheber kein ange-

170 Die durch die §§ 32 Abs. 4, 32a Abs. 4 UrhG angeordneten Bereichsausnahmen stehen
vor dem Hintergrund der Koalitionsfreiheit (vergleiche Deutscher Bundestag, Drucksache
14/8058, S. 19).

171 Berger, ZUM 2003, S. 529; Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 326 f.; Schricker, GRUR Int
2002, S. 798 f.; anderer Ansicht Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, Vor
§§ 31 ff. Abs. 98; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 27 f.

172 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 267 f.
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messenes Nutzungsentgelt erhilt. Im Mittelpunkt der Tatbestinde stehen also je-
weils Angemessenheitsbegriffe, so dass zunichst eine Vergleichbarkeit besteht.
Begriffslogisch zutreffend ist dabei allein die Aussage, dass zur Angemessen-
heit der Arbeitsbedingungen auch das angemessene Nutzungsentgelt gehort; ei-
ne Umkehrung ist nicht moglich. Der Begriff der Arbeitsbedingung ist im Ver-
gleich zu dem des Nutzungsentgelts also der umfassendere. Sieht man von der
Frage der Kontrollfihigkeit der hier untersuchten Hauptleistungspflichten ein-
mal ab, so ergibt sich daraus, dass der Anwendungsbereich der Angemessen-
heitskontrolle des Nutzungsentgelts in dem der Angemessenheitskontrolle der
Arbeitsbedingungen aufgeht. Das erforderliche zusitzliche Merkmal ist dabei in
der Konkretisierung des Begriffs der Arbeitsbedingung durch den des Nutzungs-
entgelts zu sehen.

Die Frage, welche Schlussfolgerungen aus dem Bestehen dieses Spezialitits-
verhiltnisses gezogen werden konnen, ist mit Hilfe eines Vergleichs der Rechts-
folgen zu beantworten. Soweit die Rechtsfolgen der konkurrierenden Rechtssét-
ze miteinander vertriglich sind, kommt es darauf an, ob die Rechtsfolgen der
spezielleren Norm fiir deren Anwendungsbereich die der allgemeineren Norm
nach der Regelungsabsicht des Gesetzes nur ergiinzen, sie modifizieren oder aber
an ihre Stelle treten sollen. Das ist eine Frage der (teleologischen und systemati-
schen) Auslegung. Nur dann, wenn die Rechtsfolgen sich ausschlieBen, fiihrt das
logische Verhiltnis der Spezialitit notwendig zur Verdringung der allgemeine-
ren Norm, da im umgekehrten Fall die speziellere Norm iiberhaupt kein Anwen-
dungsgebiet hitte.!”> § 306 Abs. 2 BGB verweist bei Bestimmungen, die nicht
Vertragsbestandteil geworden oder unwirksam sind, erst auf weitere gesetzliche
Vorschriften, aus denen sich dann der Inhalt des Vertrags ergibt. Demgegeniiber
regeln die §§ 32, 32a, 43 UrhG selbst, welche Rechtsfolgen sich aus der Un-
angemessenheit ergeben, indem die angemessene Vergiitung als vereinbart gilt
oder Anspriiche auf Vertragsinderung oder weitere Beteiligung bestehen, durch
die jeweils auch die angemessene (weitere) Vergiitung in das Vertragsverhiltnis
eingefiihrt wird. Ansatzweise bestehen im Rechtsfolgenbereich also ganz gra-
vierende Unterschiede. Ein direkter Ausschluss der Rechtsfolgen ist aber nicht
anzunehmen, weil § 306 Abs. 2 BGB letztlich auf die §§ 11 S. 2, 32, 32a Ur-
hG verweisen wiirde.!”* Weil die letztgenannten Vorschriften nach § 32b UrhG
zwingenden Charakter haben,!”> sind sie aber in jedem Fall anzuwenden, so dass
es des Verweises durch § 306 Abs. 2 BGB nicht bedarf. Das zeigt, dass die spe-
zielleren Normen an die Stelle der allgemeineren treten. Den §§ 11 S. 2, 32, 32a,
43 UrhG kommt im Bereich der Angemessenheit der Vergiitung gegeniiber § 307
Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB also eine Vorrangstellung zu. Auch aus diesem

173 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 267 f.

174 Berger, ZUM 2003, S. 529.

175 Im Urhebervertragsrecht spricht allein das gegen eine Inhaltskontrolle am Ma@stab dieser
Vorschriften. Es wird noch zu zeigen sein, dass dieser zwingende Charakter auch im Ar-
beitnehmer-Urhebervertragsrecht gegeben ist, also nicht durch § 43 UrhG durchbrochen
wird (siehe Abschnitt 5.4 auf Seite 182).
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Grund konnen die §§ 11 S. 2, 32, 32a, 43 UrhG in Bezug auf Vergiitungsregelun-
gen nicht als MaBstab fiir eine Inhaltskontrolle Allgemeiner Arbeitsbedingungen
herangezogen werden.!”6-177

3.2.1.4.1.3 Vertragszweckregel Der Grundsatz, dass Hauptleistungs-
pflichten der Inhaltskontrolle nicht zuginglich sind, bezieht sich im Urheber-
vertragsrecht gerade auch auf Klauseln, durch die Nutzungsrechte eingerdumt
werden, insbesondere auch dann, wenn es sich um eine umfassende Nutzungs-
rechtseinriumung handelt.'”® An eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist
jedoch zu denken, wenn die umfassende Nutzungsrechtseinrdumung zweck-
tiberschreitend ist. Solche Klauseln werden zwar vor allem in Buy-Out-
Vertriagen, bei denen der selbstidndige Urheber Vertragspartei ist, verwendet.
Die zweckiiberschreitende umfassende Nutzungsrechtseinrdumung spielt aber
auch im Zusammenhang mit dem Arbeitnehmerurheber eine Rolle, weil die
urhebervertragliche Situation im Arbeitsverhéltnis ihrer Struktur nach einem
Buy-Out vergleichbar ist.!”® Als MaBstab der Inhaltskontrolle kommen dann die
§§ 31 Abs. 5, 43 UrhG in Betracht. An der Grundvoraussetzung dispositiven
Rechts fehlt es dabei nicht, weil im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht von der
zwingenden Rechtsfolge des § 31 Abs. 5 UrhG aufgrund der Ergénzung des
Tatbestands durch § 43 Teils. 3 UrhG in begrenzter Weise abgewichen werden
kann (siehe Abschnitt 3.1.2 auf Seite 79).80

Der Ausgangspunkt dafiir, dass bei der zweckiiberschreitenden umfassenden
Nutzungsrechtseinrdumung an eine Inhaltskontrolle zu denken ist, besteht darin,
dass ein wirksamer Vertrag selbst dann zustande kommt, wenn es an einer Ver-
einbarung iiber die Nutzungsrechtseinriumung fehlt. In diesem Fall bestimmt
§ 31 Abs. 5 UrhG den Inhalt der Hauptleistungspflicht nach dem Vertragszweck.
Nutzungsrechte, die iiber den Vertragszweck hinausgehen, gehoren damit nicht

176 So wohl auch Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 327.

177 Bei der Inhaltskontrolle Allgemeiner Arbeitsbedingungen, die sich nur mittelbar auf die
Vergiitung auswirken, kann das Prinzip der angemessenen Vergiitung aber als wesentlicher
Grundgedanke des Urheberrechts zu beachten sein. Vertragsbedingungen, die so angelegt
sind, dass sie dem Urheber den Weg zur angemessenen Vergiitung versperren, konnen so
als unwirksame Allgemeine Arbeitsbedingungen zu erachten sein (Erdmann, GRUR 2002,
S. 924; Schricker, GRUR Int 2002, S. 798 f.). Solche Allgemeinen Arbeitsbedingungen
sollen hier aber unerdrtert bleiben.

178 Kuck, GRUR 2000, S. 288.

179 Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 186.

180 In diesem Zusammenhang wird auch vertreten, bei § 31 Abs. 5 UrhG handele es sich in-
sofern um dispositives Recht, als die Vertragsparteien durch eine ausdriickliche, einzelne
Bezeichnung die — an sich zwingende — Rechtsfolge einer Beschriankung der Nutzungs-
rechte nach dem Vertragszweck verhindern kénnen (Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5
UrhG, S. 229; Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 249 f.). Dies ist jedoch zu bezweifeln, weil
es sich bei einer solchen Vertragsgestaltung um eine reine tatbestandliche Vermeidung der
Vorschrift handelt. Wire diese Aussage richtig, konnte praktisch jede tatbestandlich nicht
verwirklichte Vorschrift bei der Inhaltskontrolle als MaBstab herangezogen werden.
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zum wesentlichen Vertragsinhalt.'®! Das Besondere an Klauseln, mit denen eine
umfassende Nutzungsrechtseinriumung bewirkt wird, ist nun, dass § 31 Abs. 5
UrhG nach dem Wortlaut nicht zur Anwendung kommt, wenn die Nutzungs-
rechtseinrdumung durch ausdriickliche, einzelne Bezeichnung erfolgt.!3? Auf
diese Weise kann es zu Konstellationen kommen, in denen derartige Klauseln
bezogen auf den Vertragszweck zulédssigerweise einen "iiberschieBenden Rechts-
umfang*‘!®3 aufweisen. Hinsichtlich der Nutzungsrechte, die iiber den Vertrags-
zweck hinausgehen, kann nun nichts anderes gelten. Weil die iiber den Vertrags-
zweck hinausgehenden Nutzungsrechte nicht zum wesentlichen Vertragsinhalt
gehoren, sind die Klauseln insoweit, also nur beziiglich des den Vertragszweck
iiberschreitenden Rechtsumfangs, kontrollfihig.'®* Damit ist jedoch noch nichts
tiber den MaBstab der Inhaltskontrolle gesagt.

Der Bundesgerichtshof hat insoweit sehr restriktive Entscheidungen'®> ge-
troffen. Im Allgemeinen seien der inhaltlichen Kontrolle von Klauseln zur Ein-
raumung von Nutzungsrechten enge Grenzen gesetzt, weil die vom Gesetzgeber
angekiindigte umfassende Regelung des Urhebervertragsrechts bislang ausge-
blieben sei. In diesem Bereich bestiinde somit eine nahezu unbegrenzte Ver-
tragsfreiheit.'8 Im Besonderen komme zumindest § 31 Abs. 5 UrhG a. F. als
Regelung, von der abgewichen werden konne, nicht in Betracht. Eine gesetzliche
Bestimmung, die besage, dass eine Nutzungsrechtseinrdumung iiber den betref-
fenden Vertragszweck hinaus unzulissig sei, bestehe nicht. Aus dem Schutzge-
danken des § 31 Abs. 5 UrhG a. F. konne nichts Gegenteiliges hergeleitet werden.
Bei dieser Vorschrift handele es sich um eine Auslegungsregel, die nur dann zur
Anwendung komme, wenn die streitigen Nutzungsrechte im Vertrag nicht ein-
zeln genannt worden seien. Der Grundgedanke des § 31 Abs. 5 UrhG a. F. beruhe
auf dem Leitbild einer moglichst weitgehenden Beteiligung des Urhebers an der
wirtschaftlichen Verwertung seines Werks und einer moglichst geringen Aufga-
be beziehungsweise Ubertragung seiner AusschlieBlichkeitsrechte. Seiner Natur
als Auslegungsregel entsprechend sei aber Voraussetzung fiir seine Anwendung,
dass iiber den Umfang der Nutzungsrechtseinrdumung Unklarheiten bestiinden.
Das sei bei der zweckiiberschreitenden umfassenden Nutzungsrechtseinrdumung
gerade nicht der Fall.'®’

Dagegen wird zu Recht eingewandt, dass die Tendenz des Bundesgerichts-
hofs, den Schutz der Urheber vor unzumutbaren Vertragsbedingungen dem Ge-
setzgeber zuzuschieben, weil die erwartete umfassende Kodifizierung des Urhe-
bervertragsrechts bisher ausgeblieben sei, mithin eine unbegrenzte Vertragsfrei-

5

181 Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 242 f.

182 Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 88 f.

183 Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 249 f.

184 Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 248 ff.; Jani, Der Buy-Out-Vertrag,
S. 242 f.

185 BGH, GRUR 1984, S. 48 f.; BGH, GRUR 1984, S. 121.

186 BGH, GRUR 1984, S. 48.

187 BGH, GRUR 1984, S. 48 f.
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heit bestehe, zu missbilligen ist. Erstens wird damit die Funktion der §§ 305 ff.
BGB, namentlich die Bedeutung ihrer Generalklausel, nicht richtig gewiirdigt.'83
Zweitens kann aus dem Umstand, dass das Urhebervertragsrecht im Wesentli-
chen nur aus einem rudimentiren Allgemeinen Teil besteht, gerade nicht der
Schluss gezogen werden, das Urheberrechtsgesetz sei in der Weise unfertig,
dass ihm vertragsrechtliche Grundsiitze fehlten.'® Mit dem Gesetz zur Stirkung
der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern hat sich der
Gesetzgeber inzwischen auflerdem ausdriicklich gegen die so genannte “grofe
Losung®, die zu einem Besonderen Teil fiihren sollte, entschieden.!”® Des Wei-
teren kann auch der Aussage, § 31 Abs. 5 UrhG habe in dem tatbestandlich
nicht erfassten Bereich der zweckiiberschreitenden umfassenden Nutzungsrecht-
seinraumung keine Bedeutung, nicht gefolgt werden. Die Vorschrift enthilt den
Grundsatz der zweckgebundenen Nutzungsrechtseinrdumung. Dieser Grundsatz
besagt, dass Nutzungsrechte in der Regel nur im Einklang mit dem verfolgten
Vertragszweck eingerdumt werden, also nur soweit es der Zweck erfordert. Wenn
sich eine Partei durch geschickte Vertragsfassung weit iiber den Zweck hinaus-
reichende Nutzungsrechte einrdumen lésst, fiihrt dies nicht dazu, dass der in § 31
Abs. 5 UrhG enthaltene Grundsatz verdriangt wiirde. Der Grundsatz der Zweck-
gebundenheit bleibt auch in solchen Fillen bestehen und strahlt auf die getroffe-
ne Vereinbarung aus.'’! An diesem Grundsatz kann die Vereinbarung nach wie
vor gemessen werden. Der Begriff der als MaBstab der Inhaltskontrolle anzuset-
zenden Rechtsvorschrift im Sinn des § 307 Abs. 3 S. 1 BGB umfasst namlich
alle Rechtssitze, die durch Auslegung, Analogie oder Rechtsfortbildung aus den
gesetzlichen Vorschriften hergeleitet werden konnen. 2

Damit sind die §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG (beziehungsweise der darin enthaltene
Grundsatz der Zweckgebundenheit) bei der zweckiiberschreitenden umfassen-
den Nutzungsrechtseinrdumung als Mafstab der Inhaltskontrolle heranzuziehen.
Eine Abweichung von diesen Vorschriften liegt vor, wenn zum Nachteil des Ar-
beitnehmerurhebers inhaltlich etwas anderes vereinbart wird, als sonst aufgrund

188 Schricker in: Schricker, UrhR, Vor §§ 28 ff. Abs. 14.

189 Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 249 f.

190 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/6433, S. 8; vergleiche Ddubler-Gmelin, KUR 2002,
S. 54; Gounalakis, Urhebervertragsrecht, S. 33 f.; Erdmann, GRUR 2002, S. 923; Grzes-
zick, AfP 2002, S. 384; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 6 f.

191 Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 228 f.; Diinnwald, Der Urheber im 6f-
fentlichen Dienst, S. 99; Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Abs. 404; Jani, Der
Buy-Out-Vertrag, S. 249 {.; Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 60 Abs. 11; Schul-
ze in: Dreier/Schulze, UrhG, Vor § 31 Abs. 16, 25, § 31 Abs. 116. Dieser Position hat
sich inzwischen anscheinend auch der Bundesgerichtshof mit der Entscheidung, dass § 31
Abs. 5 UrhG selbst dann zu einer Reduktion von pauschalen Rechtseinrdumungen an-
hand des Vertragszwecks fiihre, wenn deren Inhalt klar ist, angenidhert (BGH, NJW 1995,
S. 3252).

192 Hertin, FuR 1983, S. 153 {.; Stoffels, AGB-Recht, Abs. 506 ff.
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der §8 31 Abs. 5, 43 UrhG fiir den konkret zu beurteilenden Ausschnitt des Ar-
beitsvertrags gelten wiirde.!%?

3.2.1.4.2 Unangemessene Benachteiligung Voraussetzung fiir eine unange-
messene Benachteiligung im Sinn des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist, dass die
zu kontrollierende Klausel mit einem wesentlichen Grundgedanken der §§ 31
Abs. 5, 43 UrhG nicht zu vereinbaren ist. Es besteht weitgehend Einigkeit dar-
iber, dass die gesetzliche Formulierung in diesem Punkt unvollkommen ist. Die
Formulierung sollte an die Rechtsprechung!®* ankniipfen, wonach eine Verein-
barung in Allgemeinen Geschiftsbedingungen dann unwirksam ist, wenn durch
sie eine Vorschrift abbedungen wird, der fiir den gewéhlten Vertragstyp Leit-
bildfunktion zukommt.!*> Zugleich sollte der Grundsatz fortgefiihrt werden,
dass der Gerechtigkeitsgehalt einer dispositiven Norm dariiber entscheidet, ob
sie durch Allgemeine Geschiftsbedingungen ohne Vorliegen besonderer Griin-
de verdringt werden kann.!”® In der neueren Literatur wird es dagegen zuneh-
mend abgelehnt, auf den Gerechtigkeitsgehalt einer Norm abzustellen, weil die
Unterscheidung zwischen ZweckmaBigkeits- und Gerechtigkeitsgehalt von Nor-
men undurchfiihrbar sei.'”” Auch scheinbare ZweckmiBigkeitsnormen wiirden
starke Auswirkungen auf die Ausgewogenheit von Rechten und Pflichten haben
konnen. Entscheidend solle stattdessen sein, ob die abbedungene Regelung ei-
nem wesentlichen Schutzbediirfnis des Vertragspartners diene oder wesentliche
Ordnungsvorstellungen des geltenden Rechts verkorpere. !

Die §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG erfiillen die aufgestellten Anforderungen unab-
hingig davon, welcher dieser Ansichten zu folgen ist.!” § 31 Abs. 5 UrhG ldsst
sich auf den Grundgedanken zuriickfiihren, dass die Nutzungsrechte die Ten-
denz haben, so weit wie moglich beim Urheber zu verbleiben, damit der Urheber
moglichst weitgehend am wirtschaftlichen Nutzen seines Werks beteiligt werden
kann.??® Die Vorschrift wird dabei als eine der zentralen Normen des Urheber-

193 Vergleiche Stoffels, AGB-Recht, Abs. 516.

194 Vergleiche nur BGH, BGHZ 41 [1964], S. 154.

195 Stoffels, AGB-Recht, Abs. 503; Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 252 f.

196 Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 252 f.

197 Stoffels, AGB-Recht, Abs. 503.

198 Brandner in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, Abs. 133; anderer Ansicht Stoffels, AGB-
Recht, Abs. 503, dies fiihre die Betrachtungsweise, nach der es auf den Gerechtigkeitsge-
halt ankommt, nur auf anderer Ebene fort.

199 Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 211 ff.; Henning-Bodewig, Festgabe fiir
Schricker, S. 421 f.; Hertin, FuR 1983, S. 153 {.; Hertin in: Nordemann/Vinck/Hertin,
UrhR, §§ 31/32 Abs. 29; Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Abs. 404; Jani,
Der Buy-Out-Vertrag, S. 249 f.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Abs. 958;
Schricker in: Schricker, UrhR, Vor §§ 28 ff. Abs. 14; Schricker in: Schricker, VerlR, Einl.
Abs. 15; Spautz in: Mohring/Nicolini, UrhG, § 31 Abs. 52; Wandtke/Grunert in: Wandtke/
Bullinger, PK-UrhR, Vor §§ 31 ff. Abs. 98 f.

200 Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 226 f.; Jani, Der Buy-Out-Vertrag,
S. 249 f.; BGH, NJW 1995, S. 3253.
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vertragsrechts und als Verkorperung des Grundgedankes angesehen, auf dem die
Urheberrechtsreform 1965 weitgehend beruht. Sie lidsst sich in ihrer Entwick-
lung auf die Zweckiibertragungslehre zuriickfithren, die vom Bundesgerichtshof
ausdriicklich als ein Leitgedanke des Urhebervertragsrechts angesehen wird.?%!
Daher wird auch § 31 Abs. 5 UrhG die Leitbildfunktion nicht abgesprochen
werden konnen.??? Der Gerechtigkeitsgehalt kann der Vorschrift des § 31 Abs. 5
UrhG ebenfalls nicht aberkannt werden. Sie dient nicht ZweckmiBigkeitserwi-
gungen, sondern strebt Losung und Ausgleich der grundlegenden Interessenge-
gensitze zwischen Urhebern und den ihre Werke verwertenden Unternehmen an.
SchlieBlich stellt die Vorschrift auch eine der wesentlichen Schutzvorschriften
zugunsten der materiellen Interessen der Urheber dar, die das geltende Urhe-
bervertragsrecht kennt. Die Begrenzung der vertraglich eingerdaumten Nutzungs-
rechte auf das zur unmittelbaren Verwertung anstehende Malf3 ist gerade in der
Informationsgesellschaft ein Mittel, eine “Enteignung* der Urheber, gleich ob
selbstindig oder angestellt, zu verhindern.?%3

In den genannten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs ging es nur um die
Frage, ob § 31 Abs. 5 UrhG a. F. als Rechtsvorschrift im Sinn des § 307 Abs. 3
S. 1 BGB, von der abgewichen werden kann, heranzuziehen ist. Entgegen ver-
breiteter Auffassung?®* wurde damit die davon zu unterscheidende Frage, ob die
§§ 31 Abs. 5, 43 UrhG einen wesentlichen Grundgedanken im Sinn des § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB enthalten, offen gelassen.””> Auf die vom Bundesgerichts-
hof vorgenommene begriffliche Differenzierung zwischen Auslegungsregel und
dispositivem Rechtssatz sowie die dagegen vorgebrachten Einwédnde kommt es
also gar nicht an. Die Auffassung, dass die §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG einen wesent-
lichen Grundgedanken im Sinn des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB enthalten, ist damit
als unbestritten anzusehen.

Bei der im Rahmen der Vereinbarkeitspriifung durchzufiihrenden Interessen-
abwiigung?%® ist zuniichst davon auszugehen, dass eine Vertragsgestaltung mit
umfassender Nutzungsrechtseinrdumung nicht per se als unangemessene Be-
nachteiligung des Arbeitnehmerurhebers zu qualifizieren ist.?’” Eine umfassende
Rechtseinriumung kann insbesondere dann mit dem Grundgedanken der §§ 31
Abs. 5, 43 UrhG vereinbar sein, wenn umfassende Nutzungsrechte fiir eine 6ko-
nomisch sinnvolle Werkauswertung auch unter Beriicksichtigung der Interessen
des Arbeitnehmerurhebers erforderlich sind.?"® Da bei der Angemessenheitsprii-

201 BGH, GRUR 1984, S. 48.

202 Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 254.

203 Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 254.

204 Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 221 {.; Gounalakis, Urhebervertragsrecht,
S. 90; Hertin, FuR 1983, S. 153 {.; Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 249 f.; Schack, GRUR
2002, S. 854; Schricker in: Schricker, UrhR, Vor §§ 28 ff. Abs. 14; Schricker in: Schricker,
VerlR, Abs. 15; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31 Abs. 116.

205 So auch Kuck, GRUR 2000, S. 288.

206 Stoffels, AGB-Recht, Abs. 468, 518 ff.

207 Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 259.

208 Vergleiche Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 260.
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fung der gesamte Vertragsinhalt zu beriicksichtigen ist, konnen durch eine Klau-
sel begriindete Nachteile durch Vorteile anderer Vertragsbestimmungen ausge-
glichen werden. Unter dem Aspekt der Kompensation ist die Gegenleistung al-
lerdings nur dann zu berticksichtigen, wenn die Hohe der Vergiitung in einer kon-
kreten Beziehung zu einer einzelnen ungiinstigen Klausel steht und der Rechts-
nachteil hierdurch ausgeglichen wird.?* Grundsiitzlich gilt dabei, dass die ver-
traglichen Sicherungen des Arbeitnehmerurhebers umso stéirker ausfallen miis-
sen, je weiter sich der vertragliche Rechtsumfang von dem durch den Vertrags-
zweck vorgegebenen Umfang entfernt.?!” Fehlt es an einer adiiquaten Sicherung,
so ist die den Vertragszweck iiberschreitende Nutzungsrechtseinriumung als un-
angemessene Benachteiligung des Arbeitnehmerurhebers anzusehen.?!!

Die Rechtsfolge des § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB besteht in diesem
Fall in der Unwirksamkeit der Bestimmung. In diesem Zusammenhang ist zu be-
denken, dass die Nutzungsrechte einrdumende Klausel nur insoweit der Inhalts-
kontrolle unterliegt, als sie den Vertragszweck iiberschreitet. Die Unwirksamkeit
kann sich deshalb nur auf die darin liegende "Bestimmung* beziehen.

3.2.1.5 Rechtsfolgen

Soweit die Bestimmungen nicht Vertragsbestandteil geworden oder unwirksam
sind, richtet sich der Inhalt des Vertrags gemif3 § 306 Abs. 2 BGB nach den
gesetzlichen Vorschriften. Bei der Anwendung der §§ 305 ff. BGB auf Arbeits-
vertrige sind nach § 310 Abs. 4 S. 2 BGB die im Arbeitsrecht geltenden Be-
sonderheiten angemessen zu beriicksichtigen. Welche Konsequenzen sich aus
dieser Anordnung?'? im Allgemeinen ergeben, ist derzeit noch sehr unklar. Im
hier gegebenen Zusammenhang ist vor allem von Interesse, welches Verhiltnis
das bisherige Recht zum neuen hat. Dabei geht es um die Frage der Fortfithrung
des einschlédgigen arbeitsrechtlichen Richterrechts.

Hierfiir wird vereinzelt?>'? eingetreten. Der Vorbehalt der Besonderheiten des
Arbeitsrechts scheine vor allem deshalb eingebracht worden zu sein, um bei der
im Einzelnen nicht durchdachten und in ihren Auswirkungen nicht iiberpriif-
ten Einfiigung in die allgemeine AGB-Kontrolle bewihrte Strukturen der durch
die arbeitsrechtliche Rechtsprechung herausgebildeten Grundsitze der Inhalts-
kontrolle von Arbeitsvertragen fortbestehen zu lassen. Dieses Richterrecht sei
durch die neue Verortung der Inhaltskontrolle in den §§ 305 ff. BGB nicht géinz-
lich aufgehoben worden, sondern auch dieses Arbeitsrecht sei angemessen beim

209 Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 261; Stoffels, AGB-Recht, Abs. 487, 493; BAG, NZA 2004,
S. 733.

210 Vergleiche Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 268 f.; Jani, Der Buy-Out-
Vertrag, S. 261.

211 Vergleiche Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG, S. 268 f.

212 Grundlegend dazu Thiising, NZA 2002, S. 592 ff.; zusammenfassend Birnbaum, NZA
2003, S. 944 ff.; vergleiche BAG, NZA 2004, S. 729 ff.

213 Thiising, NZA 2002, S. 593; Reichold, ZTR 2002, S. 208.
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Ubergang zum neuen Recht zu beriicksichtigen. Es ergebe sich damit ein Kon-
tinuitdtsgebot der bisherigen Rechtsprechung, soweit nicht gerade die Erstre-
ckung des AGB-Rechts auf das Arbeitsverhiltnis zu abweichenden Wertungen
zwinge.”!'* Unmittelbare Konsequenzen bringt diese Auffassung vor allem fiir
die Anwendbarkeit des § 306 Abs. 2 BGB mit sich. Bei dieser Vorschrift besteht
die Frage, inwieweit eine aufgrund der Inhaltskontrolle unzuldssige Klausel der
Nichtigkeit verfillt oder in teleologischer Reduktion auf das gerade noch zu-
lidssige MaB zuriickzufiihren ist.>!> Die sicherlich nicht unbestrittene aber wohl
herrschende Meinung geht heute von der Unzuléssigkeit der geltungserhaltenden
Reduktion aus, denn der, der unangemessene Allgemeine Geschiftsbedingungen
stellt, solle daraus keinen Vorteil erlangen.?'¢ Dies entspricht nicht der bisheri-
gen Rechtsprechung im Arbeitsrecht.?!” Insoweit kommt die Auffassung, die ein
Kontinuititsgebot der bisherigen Rechtsprechung annimmt, zu dem Ergebnis,
dass hier das bisherige Richterrecht Besonderheiten des Arbeitsrechts schaffe,
die eine Modifizierung der allgemeinen AGB-Regeln erforderten.?!®

Gegen die Auffassung zur Kontinuitdt der bisherigen Rechtsprechung ist
zunichst einzuwenden, dass die gesetzgeberische Grundentscheidung der An-
wendbarkeit der §§ 305 ff. BGB nicht unbeachtet gelassen werden darf. Das
gilt insbesondere fiir § 306 BGB, der die Hauptrechtsfolgen des AGB-Rechts
enthdlt. Weil die meisten Grundsitze des AGB-Rechts allgemeine vertrags-
rechtliche Fairnessgebote enthalten, die im Arbeitsrecht, wie in allen anderen
Schuldverhiltnissen auch, Geltung beanspruchen, ist es nicht moglich, nach al-
ten Gedankenmustern fortzufahren.?!® Nach der Rechtsquellenlehre steht das
Richterrecht unter dem Gesetzesrecht. Raum fiir Richterrecht besteht iiberhaupt
nur dann, wenn es Generalklauseln oder Gesetzesliicken auszufiillen gilt. Wenn
Recht positiviert wird, gebiihrt ihm auch gegeniiber etwaigem Richterrecht der
Vorrang.?? Der Verweis auf die Besonderheiten des Arbeitsrechts kann nicht
so verstanden werden, dass dieser Vorrang im Recht der Kontrolle Allgemeiner
Arbeitsbedingungen zuriickgenommen wird. Gesetzestechnisch wire das ein un-
erhorter Vorgang, weil das Gesetz dann praktisch anordnen wiirde, es gelte das
Richterrecht. Nach dem aus dem Prinzip der Gewaltenteilung abgeleiteten We-
sentlichkeitsgrundsatz hat der Gesetzgeber aber wesentliche Grundentscheidun-

214 Thiising, NZA 2002, S. 593.

215 Die Frage der geltungserhaltenden Reduktion ist nicht an § 307 Abs. 1 S. 1 BGB, sondern
an § 306 Abs. 2 BGB festzumachen (BAG, NZA 2004, S. 734), weil dort geregelt ist, dass
sich der Inhalt des Vertrags nach den gesetzlichen Vorschriften richtet. Diese Rechtsfolge
impliziert, dass unwirksame Bestimmungen nicht geltungserhaltend zu reduzieren sind.

216 Vergleiche Stoffels, AGB-Recht, Abs. 593 f. mit Nachweisen.

217 Vergleiche Stoffels, AGB-Recht, Abs. 607 mit Nachweisen.

218 Lingemann, NZA 2002, S. 187; Thiising, NZA 2002, S.594; differenzierend Sollner, ZfA
2003, S. 158 1.

219 Birnbaum, NZA 2003, S. 948; Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub, EK-ArbR, BGB
§§ 305—310 Abs. 14; Singer, RdA 2003, S. 198; Stoffels, AGB-Recht, Abs. 181, 607.

220 Honn, ZfA 2003, S. 334.
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gen selbst zu treffen.??! Die Hauptrechtsfolgen des Rechts der Allgemeinen Ar-

beitsbedingungen sind zu den wesentlichen Grundentscheidungen zu zidhlen. Die
bisherige Rechtsprechung gehort daher nicht zu den Besonderheiten des Arbeits-
rechts im Sinn des § 310 Abs. 4 S. 2 BGB. An der bisher von den Arbeitsgerich-
ten im Bereich unzuldssiger Klauseln betriebenen geltungserhaltenden Redukti-
on kann im Anwendungsbereich des § 306 Abs. 2 BGB somit nicht festgehalten
werden. Arbeitsrechtliche Besonderheiten, die ein anderes Ergebnis rechtferti-
gen konnten, sind ansonsten nimlich nicht ersichtlich.??> Diesem Standpunkt
hat sich inzwischen auch das Bundesarbeitsgericht angeschlossen.???

Dem Problem der geltungserhaltenden Reduktion selbst, das im Arbeitneh-
mer-Urhebervertragsrecht vor allem bei der zweckiiberschreitenden umfassen-
den Nutzungsrechtseinrdumung auftreten kann, soll hier jedoch nicht weiter
nachgegangen werden, weil sich im praktischen Ergebnis kein wesentlicher Un-
terschied zwischen der nach den §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG geltenden Rechtslage
und einer auf diese Rechtslage zurechtgestutzten Klausel feststellen ldsst. Die
§§ 31 Abs. 5, 43 UrhG haben némlich selbst geltungserhaltenden Charakter.

3.2.2 Billigkeitskontrolle

Nach den §§ 106 S. 1, 6 Abs. 2 GewO kann der Arbeitgeber Inhalt, Ort und
Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen ndher bestimmen, soweit diese
Arbeitsbedingungen nicht durch den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Be-
triebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrags oder gesetzliche Vorschrif-
ten festgelegt sind. Gemill § 315 Abs. 3 BGB ist die getroffene Bestimmung
fiir den Arbeitnehmer nur verbindlich, wenn sie der Billigkeit entspricht. Die
Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB ist strikt zu unterscheiden von der
Inhaltskontrolle nach den §§ 307, 308, 309 BGB. Die frithere Rechtsprechung,
welche die Begriffe “Billigkeits-* und Inhaltskontrolle* zum Teil synonym ver-
wandte, ist durch die Einbeziehung des Arbeitsrechts in die Vorschriften zur In-
haltskontrolle gemiB § 310 Abs. 4 S. 2 BGB obsolet geworden.??* Fiir die Billig-
keitskontrolle verbleibt daher nur der eigentliche (Rest-) Bereich. Dieser besteht
darin, die Ausiibung von einseitigen Leistungsbestimmungsrechten am Malstab
des billigen Ermessens zu kontrollieren.

Das Leistungsbestimmungsrecht ist ein Gestaltungsrecht. Es wird nach § 315
Abs. 2 BGB durch empfangsbediirftige, formfreie Willenserkldrung ausgeiibt,
wobei fiir den Zugang die allgemeinen Regeln gelten.??’ Fiir das Leistungsbe-

221 BVerfG, BVerfGE 20 [1967], S. 157 f.; BVerfG, BVerfGE 34 [1973], S. 192 f.

222 Annuf3, BB 2002, S. 461 f.; Gotthardt, ZIP 2002, S. 289; Lindemann, AuR 2002, S. 87,
Singer, RdA 2003, S. 203 {.; differenzierend Honn, ZfA 2003, S. 335, 341 {.; mit Hinweis
auf den Schutzzweck des Arbeitsrechts anderer Ansicht Hromadka, NJW 2002, S. 2529.

223 BAG, NZA 2004, S. 734.

224 Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub, EK-ArbR, BGB § 611 Abs. 482; siche Abschnitt 3.2.1.5
auf der vorherigen Seite.

225 Hromadka, DB 1995, S. 1610.
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stimmungsrecht beziiglich der einzelnen Arbeitsbedingungen haben sich unter-
schiedliche Bezeichnungen eingebiirgert. Hier interessiert vor allem der Bereich
der vom Arbeitnehmer zu erbringenden Leistungen. Soweit es um die Téatigkeit
geht, wird beim konkretisierenden (urspriinglichen) Leistungsbestimmungsrecht
vom Weisungsrecht gesprochen und beim @dndernden (nachtriglichen) Leistungs-
bestimmungsrecht vom erweiterten Weisungsrecht.??¢ Die Weisung 4ndert die
Arbeitsbedingungen unmittelbar, einer Zustimmung des Arbeitnehmers bedarf
es nicht. Weisungen miissen sich nicht auf den Einzelfall beziehen, sie konnen
auch generell, fiir bestimmte Arten von Tatigkeiten oder fiir einen bestimmten
Zeitraum ausgesprochen werden. Fiir den Zugang von Erkldrungen gegeniiber
der Belegschaft oder einer Belegschaftsgruppe geniigt die Bekanntmachung in
betriebsiiblicher Form, zum Beispiel durch Aushang am Schwarzen Brett.??’

Die Wahrung billigen Ermessens setzt voraus, dass die wesentlichen Umstén-
de des Falls abgewogen und die beiderseitigen Interessen angemessen beriick-
sichtigt werden.??® Im Einzelnen ist nach den Auswirkungen der Leistungsbe-
stimmung auf den Arbeitnehmer zu differenzieren. Am schwiichsten ist die Kon-
trolle bei begiinstigenden Bestimmungen. Hier ist im Wesentlichen der Gleich-
behandlungsgrundsatz zu beachten. Bei neutralen Bestimmungen spielt daneben
die Interessenabwigung die Hauptrolle, wobei es allerdings auf private Vermo-
gens- und Einkommensverhiltnisse nicht ankommen kann. Bei belastenden Be-
stimmungen ist der VerhiltnisméiBigkeitsgrundsatz zu beriicksichtigen. Bei Leis-
tungsbestimmungen, welche die gesamte Belegschaft betreffen, ist auf das typi-
sierte Interesse aller Belegschaftsangehorigen abzustellen.??”

Zu beachten ist, dass bei einseitigen Leistungsbestimmungsrechten der In-
haltskontrolle Allgemeiner Arbeitsbedingungen der Vorrang zukommt. Nur
wenn durch Vertrag oder Tarifvertrag ein wirksam eingerdumtes einseitiges Leis-
tungsbestimmungsrecht vorliegt, kann zusitzlich eine Kontrolle nach Mallgabe
des § 315 BGB erfolgen.?*° Bei dieser Kontrolle handelt es sich dann aber nicht
um eine Kontrolle von Rechten, sondern um eine Kontrolle der Rechtsausiibung.
Das ist der entscheidende Unterschied zur Inhaltskontrolle nach den §§ 307, 308,
309 BGB.

Die Billigkeitskontrolle kommt ebenfalls in dem Fall zur Anwendung, dass
die Arbeitsvertragsparteien Regelungen iiber die Einrdumung von Nutzungs-
rechten treffen und dabei im Hinblick auf die Vertragszweckregel gemil3 der
§§ 31 Abs. 5, 43 UrhG eine abweichende Rechtsfolge vereinbaren in dem Sinn,
dass der konkrete Vertragszweck durch den allgemeinen Betriebszweck ersetzt
wird (siehe Abschnitt 3.1.2 auf Seite 79). Wenn sich die Nutzungsrechtsein-
rdumung jeweils am aktuellen Betriebszweck orientiert, bedeutet das ndmlich

226 Hromadka, DB 1995, S. 1609.

227 Hromadka, DB 1995, S. 1610.

228 Hromadka, DB 1995, S. 1611; Lakies, BB 2003, S. 366; Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub,
EK-ArbR, BGB § 611 Abs. 482.

229 Hromadka, DB 1995, S. 1611.

230 Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub, EK-ArbR, BGB § 611 Abs. 482.
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zugleich, dass dem Arbeitgeber damit ein einseitiges Leistungsbestimmungs-
recht an die Hand gegeben ist. Erweitert der Arbeitgeber dann tatsichlich den
Betriebszweck, so iibt er das Bestimmungsrecht aus und ist dabei, sofern kein
anderer Malistab vereinbart wurde, an die Grundsitze des billigen Ermessens
gebunden.

3.2.3 Sittenwidrigkeitskontrolle

Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstoBt, ist nach § 138 Abs. 1
BGB nichtig. Die durch § 138 Abs. 1 BGB gezogene Grenze ist vor dem Hin-
tergrund der Privatautonomie zu sehen. Rechtsgeschiifte, die das unumgingliche
rechtsethische Minimum, nicht sittenwidrig zu sein, nicht erfiillen, haben auch
in unserem auf der Vertragsfreiheit basierenden Privatrechtssystem keinen Be-
stand.?3!

Ein Sittenverstof} setzt in objektiver Hinsicht voraus, dass das Rechtsgeschift
einen sittenwidrigen Inhalt hat. Das ist der Fall, wenn der Inhalt des Rechtsge-
schifts mit grundlegenden Wertungen der Rechts- oder Sittenordnung unverein-
bar ist.?3? PriifungsmalBstab ist dabei das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden.?*? Davon ausgehend ist es im hier gegebenen Zusammenhang un-
erlidsslich, dass das Verhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung, das in al-
ler Regel nicht vollig ausgewogen ist, einen bestimmten Grad an Einseitigkeit
nicht {iberschreitet. Aus dem Gegenschluss zu der in § 138 Abs. 2 BGB ent-
haltenen Sonderregelung, nach der ein auffilliges Missverhiltnis die Nichtigkeit
begriindet, wenn weitere objektive Umstinde hinzukommen, folgt dabei, dass
ein bloBes Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung nicht ausreicht.
Erforderlich ist vielmehr ein besonders grobes Missverhiltnis, welches den ob-
jektiven Tatbestand dann aber auch allein erfiillt.>>* Hinsichtlich der subjektiven
Voraussetzungen ist die Entwicklung noch im Fluss. In der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs wurden hier bislang geringere Anforderungen gestellt als in
der des Bundesarbeitsgerichts. Wiihrend der Bundesgerichtshof?3> verlangt, dass
sich der iiberlegene Teil mindestens leichtfertig der Erkenntnis verschlieB3t, dass
der andere sich nur wegen seiner schwicheren Lage auf den ungiinstigen Ver-
trag einlisst,>3® wobei er das Vorliegen subjektiver Griinde bei einem objektiv
sittenwidrigen Rechtsgeschift grundsitzlich vermutete, hat das Bundesarbeits-
gericht?>®” noch das Vorliegen weiterer subjektiver Umstinde, zum Beispiel im

231 Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, S. 176; Tschdpe, DB 2002,
S. 1830.

232 Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, S. 177 f.

233 BGH, BGHZ 10 [1953], S. 232, seither stindige Rechtsprechung; Tschope, DB 2002,
S. 1831.

234 Richardi in: Richardi/Wlotzke, MH-ArbR, § 46 Abs. 19.

235 BGH,BGHZ 104 [1989], S. 107.

236 Vergleiche Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, Vor §§ 31 ff. Abs. 110.

237 BAG, AP Nr. 1 zu § 138 BGB, S. 6.
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Hinblick auf Beweggrund und Zweck des Rechtsgeschiifts, oder eine verwerf-
liche Gesinnung gefordert.?’® Der Wandel zur Objektivierung des Sittenwid-
rigkeitsmalstabs ist nun aber auch beim Bundesarbeitsgericht deutlich gewor-
den. In einer neueren Entscheidung?3® hat es in subjektiver Hinsicht nimlich die
Kenntnis der Umstinde, aus denen sich die Sittenwidrigkeit ergibt, ausreichen
lassen.?40

§ 138 Abs. 2 BGB regelt den Tatbestand des Wuchers; dieser hat zwei objek-
tive Voraussetzungen: Leistung und Gegenleistung miissen in einem auffélligen
Missverhiltnis stehen, und das Geschift muss durch eine Zwangslage, durch
Unerfahrenheit, Mangel an Urteilsvermdgen oder erhebliche Willensschwiéche
des Bewucherten veranlasst worden sein. Einer dieser Umstédnde muss objektiv
vorliegen, und es muss aulerdem der subjektive Tatbestand der Ausbeutung die-
ses Umstands erfiillt sein. Es geniigt, dass der Wucherer den Umstand kennt und
sich diese Situation vorsitzlich zunutze macht.?#!

Nach dem Gegenstand des § 138 BGB ist die Sittenwidrigkeitskontrolle
grundsitzlich auch im Hinblick auf die Pflicht des Arbeitnehmerurhebers zur Ar-
beitsleistung und zur Einrdumung von Nutzungsrechten sowie auf die Pflicht des
Arbeitgebers zur Zahlung von Arbeits- beziehungsweise Nutzungsentgelt eroff-
net. Keine besondere Rolle spielt dabei zunichst aber § 138 Abs. 2 BGB, weil
die Situation mangelnder Vertragsparitdt nicht mit einer Zwangslage im Sinn
dieser Vorschrift vergleichbar ist.

Zu beachten i1st des Weiteren, dass es sich bei § 138 Abs. 1 BGB um eine Ge-
neralklausel handelt. Sie kann nur zur Anwendung kommen, soweit keine spe-
zielleren Regelungen bestehen (siehe Abschnitt 3.2.1.4.1.2 auf Seite 101). Was
die Priifung der Relation von Leistung und Gegenleistung betrifft, bestehen im
Urhebervertragsrecht mit den §§ 32, 43 UrhG?*? aber durchaus speziellere Rege-
lungen, zumindest im Hinblick auf die Relation zwischen der Pflicht des Arbeit-
nehmerurhebers, Nutzungsrechte einzurdumen, und der Pflicht des Arbeitgebers,
Nutzungsentgelt zu zahlen. Die genannten Vorschriften setzen zwar keine Sitten-
widrigkeit, sondern nur Unangemessenheit voraus, haben aber gerade auch die
Priifung der Relation von Leistung und Gegenleistung zum Gegenstand. Der un-
terschiedliche Grad fiir ein Missverhiltnis, der bei § 138 Abs. 1 BGB erheblich
hoher als bei den §§ 32, 43 UrhG ist, spricht nicht gegen ein Spezialititsverhalt-
nis zwischen diesen Vorschriften. Entscheidend ist ndmlich die (richtige) Per-

238 Vergleiche Tschope, DB 2002, S. 1830.

239 BAG, NJW 1991, S. 861.

240 Vergleiche Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, S. 177 f.

241 Richardi in: Richardi/Wlotzke, MH-ArbR, § 46 Abs. 21.

242 Im Anwendungsbereich der §§ 32a, 43 UrhG kommt § 138 BGB schon deswegen nicht
zum Zug, weil der maBBgebende Zeitpunkt fiir die Sittenwidrigkeit derjenige der Vornah-
me des Rechtsgeschifts ist (anderer Ansicht Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub, EK-ArbR,
BGB § 612 Abs. 3) und die Anspriiche auf weitere Beteiligung demgegeniiber in erster Li-
nie nachtriigliche Anderungen der Tatsachenlage erfassen (Wandtke/Grunert in: Wandtke/
Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 35).
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spektive. Dabei ist von dem Aussagekern der Normen, die beide vor dem Hin-
tergrund der Privatautonomie stehen, auszugehen. Der aus dem hoheren Grad
des Missverhiltnisses resultierende Aussagekern des § 138 BGB besteht darin,
einen groferen Bereich von Vertrigen als unbedenklich im Sinn der Privatau-
tonomie anzusehen, wihrend es bei den §§ 32, 43 UrhG im Vergleich dazu ein
kleinerer ist. Deshalb ist § 138 BGB die allgemeinere Regelung, die alle Fille
der spezielleren enthilt. Ergibt sich die Sittenwidrigkeit des Rechtsverhiltnisses
gerade aus dem Missverhiltnis, dessen Bereich die §§ 32, 43 UrhG abdecken,
muss dementsprechend zugleich die Frage aufgeworfen werden, ob die sich dar-
aus ergebenden Anspriiche nicht vor allem auch solche intensiven Missverhélt-
nisse, die eigentlich zur Nichtigkeit fithren, sofern die weiteren Voraussetzungen
gegeben sind, kompensieren konnen. Dies ist im Weg eines Schlusses a minore
ad maius zu bejahen. Der unterschiedliche Grad betrifft mit anderen Worten nur
die Hohe der Eingangsschwelle, weitere Hindernisse bestehen nicht.

Wihrend die Rechtsfolge des § 138 Abs. 1 BGB in der Nichtigkeit besteht,
fiihren die §§ 32, 43 UrhG dazu, dass die angemessene Vergiitung als verein-
bart gilt oder die Einwilligung in die Anderung des Vertrags, durch die dem
Urheber die angemessene Vergiitung gewihrt wird, verlangt werden kann. Diese
Rechtsfolgen sind zu der des § 138 Abs. 1 BGB — jedenfalls nach dem Wort-
laut — diametral, was den logischen Vorrang der spezielleren Regelungen zur
Folge hat (siehe Abschnitt 3.2.1.4.1.2 auf Seite 102). § 138 Abs. 1 BGB fiihrt
in diesem Zusammenhang freilich nicht zur Nichtigkeit des Arbeitsverhiltnis-
ses, sondern nur zur Nichtigkeit der Vergiitungsvereinbarung mit der Folge, dass
nach § 612 Abs. 2 BGB die iibliche Vergiitung als vereinbart anzusehen ist.>*3
Aber auch insofern besteht Diametralitiit, weil der Angemessenheitsbegriff der
88 32 Abs. 2 S. 2, 43 UrhG nur auf der Ublichkeit aufbaut und mit dem Korrek-
tiv der Redlichkeit teilweise noch erheblich iiber die iibliche Vergiitung hinaus
gehen kann (siehe Abschnitt 5.4.2 auf Seite 184). Die §§ 32, 43 UrhG beziehen
sich allerdings unmittelbar nur auf die Relation der Pflichten zur Einrdumung
von Nutzungsrechten und zur Zahlung von Nutzungsentgelt. Im Fall des Arbeit-
nehmerurhebers stehen diese Pflichten aber in einem rechtlich und tatsdchlich
untrennbaren Zusammenhang mit den Pflichten zur Arbeitsleistung und zur Zah-
lung von Arbeitsentgelt (siehe Abschnitt 3 auf Seite 61). Deshalb erstreckt sich
das Spezialititsverhdltnis auch auf die rein arbeitsvertraglichen Pflichten. § 138
Abs. 1 BGB wird daher im Bereich der Kontrolle des Verhiltnisses zwischen
Leistung und Gegenleistung insgesamt durch die §§ 32, 43 UrhG verdriingt.?*

Folgt man dem nicht, so ist § 138 Abs. 1 BGB in jedem Fall anwendbar. Auch
aus der Zeit vor der Urhebervertragsrechtsreform 2002 sind — soweit ersichtlich

243 Das ergibt sich aus der Uberlegung, dass sich die Nichtigkeit nicht zulasten desjenigen
auswirken darf, der durch das Verdikt der Sittenwidrigkeit geschiitzt werden soll (Richar-
di in: Richardi/Wlotzke, MH-ArbR, § 46 Abs. 76).

244 Anderer Ansicht Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 35.
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— aber kaum Fille bekannt geworden,?*-24% in denen etwa die Nichtbeteiligung

des Arbeitnehmerurhebers am wirtschaftlichen Erfolg bei der Verwertung des
von ithm geschaffenen Werks zur Nichtigkeit der Vergiitungsvereinbarung ge-
fiihrt hitte. Daraus kann rein empirisch abgeleitet werden, dass § 138 Abs. 1
BGB in dem hier betrachteten Bereich nur eine ganz geringe Bedeutung hat.

3.2.4 Nachweispflichten des Arbeitgebers

Nach § 2 Abs. 1 S. 1 NachwG hat der Arbeitgeber spitestens einen Monat nach
dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhiltnisses die wesentlichen Vertragsbe-
dingungen schriftlich niederzulegen, die Niederschrift zu unterzeichnen und dem
Arbeitnehmer auszuhindigen. Bei dieser Regelung, die auf der Richtlinie 91/
533/EWG?* beruht und mit der zuvor generell so nicht gekannte Formlichkei-
ten bei der Einstellung von Arbeitnehmern und bei der Anderung bereits laufen-
der Vertrige eingefiihrt wurden, handelt es sich nicht um eine Vorschrift iiber
die Schriftform im Sinn des § 126 BGB. Wesentlich fiir eine solche Vorschrift
ist ndmlich, dass sie von beiden Vertragsparteien beim Vertragsschluss eingehal-
ten werden muss. § 2 NachwG betrifft demgegeniiber nur den Arbeitgeber, der
auch nicht verpflichtet ist, schon den Arbeitsvertrag schriftlich abzufassen. Die
mit dieser Vorschrift bewirkte Niederschrift hat also keinen konstitutiven, son-
dern lediglich einen deklaratorischen Charakter. Das bedeutet zugleich, dass der
Arbeitsvertrag nicht nach § 125 S. 1 BGB nichtig ist, wenn die Pflicht nach § 2
NachwG verletzt wird.?*8 Trotzdem ist § 2 NachwG im weiteren Sinn im Zusam-
menhang mit der Form des Arbeitsvertrags zu sehen. Die Regelung lduft ndmlich
unter praktischen Gesichtspunkten unmittelbar darauf hinaus, den Arbeitsvertrag
schriftlich abzufassen.?*® Die an sich geniigende nachtriigliche schriftliche Nie-
derlegung wird demgegeniiber eher die Ausnahme bilden.?°

Ausgehend vom Regelfall der miindlichen Willenserkldrung, die aus Form-
sicht bequem und unkompliziert ist, stellt jede Erhohung der Anforderungen an
die Form, zum Beispiel die Schriftlichkeit, eine Erschwerung dar, mit der beson-
dere Zwecke verfolgt werden. Fiir die Schriftform lassen sich diese im Allge-
meinen zusammenfassen unter den drei Zwecken der Warnung vor unbedachter
rechtlicher Bindung, der beweisbaren Feststellung und Kenntlichmachung des

245 Schricker, MMR 2000, S. 714.

246 Im Bereich des Urhebervertragsrechts liegt ein Fall vor: Ein Nutzungsvertrag, aus dem der
Urheber weniger als 1 % der Erlose des Verwerters als Honorar erhilt, kann als wucher-
ghnlich gegen § 138 Abs. 1 BGB verstoflen (BGH, Lexetius.com 1999, S. 284, Abs. 40 ff.).

247 Richtlinie 91/533/EWG des Rats vom 14. Oktober 1991 iiber die Pflicht des Arbeitgebers
zur Unterrichtung des Arbeitnehmers iiber die fiir seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeits-
verhiltnis geltenden Bedingungen, Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr. L 288
vom 18. Oktober 1991, S. 32—35.

248 Birk, NZA 1996, S. 283; Holand, AuR 1996, S. 92; Miiller-Gloge, RdA 2001, Sonderbei-
lage Heft 5, S. 49.

249 Birk, NZA 1996, S. 283; Miiller-Gloge, RdA 2001, Sonderbeilage Heft 5, S. 47.

250 Birk, NZA 1996, S. 283.
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Vertragsinhalts und gegebenenfalls der Gewéhrleistung sachkundiger Beratung
und Belehrung bei gewichtigen oder komplizierten Rechtsgeschiften. Im Ar-
beitsvertragsrecht besteht ein etwas anders geartetes Bediirfnis, das auch den
nur deklaratorischen Charakter des § 2 NachwG rechtfertigt. Die — gegebenen-
falls nachtrédgliche — schriftliche Niederlegung der wesentlichen Bedingungen
des Arbeitsvertrags zielt darauf ab, dem typischerweise im Abhingigkeitsver-
haltnis stehenden Arbeitnehmer fiir die Rechte und Pflichten, die sich aus diesem
meist die gesamte Lebensplanung beeinflussenden Dauerschuldverhiltnis erge-
ben, einen klaren und verbindlichen Orientierungspunkt zu geben.?! Es geht al-
so um mehr Rechtssicherheit durch bessere Kenntnis der geltenden Rechte und
Pflichten.?>?

Wesentlich im Sinn des § 2 Abs. 1 S. 1 NachwG ist alles, was iiblicherweise
in Arbeitsvertriigen bestimmter Arbeitnehmer vereinbart wird.?>? Konkretisiert
wird dies durch den Katalog des § 2 Abs. 1 S. 2 NachwG. Diein § 2 Abs. 1 S.2
NachwG aufgelisteten Mindestbedingungen sind allerdings nicht als abschlie-
Bend anzusehen. Eine wesentliche Regelung, die zwar Haupt- oder Nebenpflich-
ten der Vertragsparteien beriihrt, vom Mindestkatalog aber nicht erfasst wird,
unterliegt nach § 2 Abs. 1 S. 1 NachwG ebenfalls der Nachweispflicht.>>* Im
vorliegenden Zusammenhang sind vor allem zwei Regelungen von Interesse.

Nach § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 NachwG ist zunéchst die vom Arbeitnehmer zu
leistende Titigkeit kurz zu charakterisieren oder zu beschreiben. Hintergrund
der heutigen Fassung des § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 NachwG ist eine Entscheidung
des Europiischen Gerichtshofs.?>> Die Vorschrift fordert die Beschreibung des
Gegenstands der geschuldeten Titigkeit und der Funktion des Arbeitnehmers.
Es soll der Titigkeitsrahmen angegeben werden, um Klarheit iiber die betriebli-
che Verwendung des Arbeitnehmers zu schaffen.?¢ Fiir diese relativ allgemeine
Bezeichnung des Aufgabenbereichs®’ geniigt in der Regel die Verwendung ei-
ner Berufsbezeichnung beziehungsweise eines Berufsbilds.>>® In der genannten
Entscheidung wurde lediglich bemingelt, dass es keine ordnungsméfige Umset-
zung von Art. 2 Abs. 2 Buchst. ¢ Nr. 11 Richtlinie 91/533/EWG darstelle, wenn
ein Mitgliedstaat dem Arbeitgeber erlaubt, die Unterrichtung des Arbeitnehmers
stets auf die bloBe Bezeichnung seiner Tétigkeit zu beschrinken. Normalerwei-
se besteht zwischen der Berufsbezeichnung, zum Beispiel ”"Programmierer* und
der konkreten Tatigkeit, hier "Entwickeln von Computerprogrammen*, aber kein
sachlicher Unterschied.?>® Es wire deshalb bloBe Formelei, es dann nicht bei der

251 Holand, AuR 1996, S. 87.

252 Deutscher Bundestag, Drucksache 13/668, S. 2; Birk, NZA 1996, S. 284.

253 Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub, EK-ArbR, NachwG § 2 Abs. 8.

254 Miiller-Gloge, RAA 2001, Sonderbeilage Heft 5, S. 47; Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub,
EK-ArbR, NachwG § 2 Abs. 8; Sigeman, RdA 2001, Sonderbeilage Heft 5, S. 42.

255 EuGH, NZA 1998, S. 139.

256 Birk, NZA 1996, S. 286.

257 Miiller-Gloge, RAA 2001, Sonderbeilage Heft 5, S. 48.

258 Birk, NZA 1996, S. 286.

259 Vergleiche auch Miiller-Gloge, RdA 2001, Sonderbeilage Heft 5, S. 48.
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Nennung einer Berufsbezeichnung beziehungsweise eines Berufsbilds bewen-
den zu lassen. Auch fiir Arbeitnehmerurheber existieren solche Berufsbezeich-
nungen oder Berufsbilder. Die durch das Adjektiv "kurz* vorgegebene geringe
Nachweisdichte im Bereich der Arbeitspflicht des Arbeitnehmerurhebers, nim-
lich Werke zu schaffen oder Tétigkeiten auszuiiben, bei denen nebenbei Werke
geschaffen werden, kann dabei auch im Bereich der Pflicht zur Einrdumung von
Nutzungsrechten beibehalten werden. Denn die beiden Pflichten werden wegen
des rechtlich und tatsdchlich untrennbaren Zusammenhangs, in dem sie stehen
(siehe Abschnitt 3 auf Seite 61), aus der Sicht des Nachweisgesetzes durch die
Nennung der Berufsbezeichnung oder des Berufsbilds gleichzeitig und ausrei-
chend nachgewiesen. Ein Riickgriff auf § 2 Abs. 1 S. 1 NachwG ist also nicht
erforderlich und Hinweise oder gar Einzelheiten zu der Pflicht, Nutzungsrechte
einzurdumen, konnen unterbleiben.

§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 NachwG verpflichtet den Arbeitgeber sodann, die Zu-
sammensetzung und die Hohe des Arbeitsentgelts einschlieBlich der Zuschlige,
der Zulagen, Primien und Sonderzahlungen sowie anderer Bestandteile des Ar-
beitsentgelts und deren Filligkeit in die Niederschrift aufzunehmen. Diese Re-
gelung bezieht sich nach dem eindeutigen Wortlaut nur auf das Arbeitsentgelt
und nicht auf das Nutzungsentgelt. Beim Nutzungsentgelt handelt es sich weder
um einen Bestandteil des Arbeitsentgelts, noch um eine Sondervergiitung fiir
Sonderleistungen, weil beide Entgeltarten tédtigkeitsbezogen sind (siehe die Ab-
schnitte 5.2 auf Seite 171 und 5.3 auf Seite 180). Der ausschlaggebende Grund
dafiir, dass das Nutzungsentgelt nicht nach § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 NachwG nach-
zuweisen ist, besteht in der im Vergleich zu § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 NachwG
erheblich hoheren Nachweisdichte. Die Zweispurigkeit hinsichtlich der Pflich-
tenkreise, die mit der Nennung der Berufsbezeichnung oder des Berufsbilds des
Arbeitnehmerurhebers einhergeht, ist bei dem detailreichen Nachweis?®® des Ar-
beitsentgelts nicht gegeben. Dafiir spricht auch, dass die Hohe des Nutzungsent-
gelts im Voraus aufgrund der dem Angemessenheitsbegriff innewohnenden Dy-
namik nicht immer so absolut bestimmbar ist, wie § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 NachwG
dies voraussetzt (siche Abschnitt 5.4.2.3 auf Seite 188).

Die hiernach bestehende Liicke kann allerdings durch § 2 Abs. 1 S. 1 Nach-
wG geschlossen werden. Soweit Nutzungsentgelt geschuldet ist, ist der Arbeit-
geber also verpflichtet, dieses nachzuweisen. Der Schwierigkeit, keine absolu-
te Hohe nennen zu konnen, wird er dabei dadurch Rechnung tragen miissen,
dass er den BemessungsmaBstab festhilt.?6! Dabei lisst sich § 2 Abs. 1 S. 2
Nr. 6 NachwG zumindest die Wertung entnehmen, dass bei der Offenlegung des
MafBstabs eine gewisse Ausfiihrlichkeit gefordert ist. Es konnen daher diejeni-
gen Gesichtspunkte zu nennen sein, die im Rahmen der §§ 32, 32a, 43 UrhG in
Bezug auf das einzelne Arbeitsverhiltnis bei der Bemessung des Beteiligungs-
(siehe Abschnitt 5.4.2.3 auf Seite 188) oder des Wertungsprozentsatzes (sieche

260 Vergleiche Deutscher Bundestag, Drucksache 13/668, S. 10.
261 Deutscher Bundestag, Drucksache 13/668, S. 10.
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Abschnitt 5.4.4.3 auf Seite 202) bestimmend sind, zumindest aber die Prozent-
sitze selbst.

3.3 Praktische Konkordanz

Nachdem die ausgewihlten Schutzvorschriften aus den beiden Rechtsgebieten
im Einzelnen erortert wurden, sind diese einander gegeniiberzustellen, um Uber-
schneidungsbereiche und daraus folgende Rechtsnormenkollisionen erkennen zu
konnen. Gegebenenfalls ist sodann praktische Konkordanz herzustellen.

Die Untersuchung der ausgewdhlten urhebervertragsrechtlichen Schutzin-
strumente ergibt folgendes Bild: Von zentraler Bedeutung ist das Schriftformer-
fordernis nach den §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG. Der Arbeitsvertrag des Arbeit-
nehmerurhebers muss schriftlich abgeschlossen werden. Das Schriftformerfor-
dernis bezieht sich dabei vor allem auf die Pflicht, Nutzungsrechte einzurdumen.
Wird gegen dieses Erfordernis versto3en, so hat das in der Regel die Teilnichtig-
keit des Arbeitsvertrags zur Folge. Dabei bleibt der arbeitsvertragliche Teil ganz
und der urhebervertragliche in minimalem Umfang bestehen. Dieser durchaus
harten Rechtsfolge kommt Steuerungswirkung zu, so dass ausgleichend auf die
mangelnde Vertragsparitit zwischen Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber ein-
gewirkt wird. Andere Rechtsfolgen als diejenigen der §§ 31 ff. UrhG miissen in
transparenter Art und Weise vereinbart werden, andernfalls erleidet der Arbeit-
geber Rechtsnachteile. Die Rechtsfolge der Vertragszweckregel nach den §§ 31
Abs. 5,43 UrhG, sich bei einer fehlenden ausdriicklichen einzelnen Bezeichnung
der Einzelheiten einschrinkend am Vertragszweck zu orientieren, kann konkreti-
siert oder ersetzt werden. Austauschbar ist dabei nur der Orientierungsmal3stab,
weil die Rechtsfolge des § 31 Abs. 5 UrhG nur in der Vorgabe dieses Mal3stabs
besteht. Im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht erweist sich die Vertragszweck-
regel daher immer als ein Instrument zur Information des Arbeitnehmerurhebers.
Entweder sind die durch § 31 Abs. 5 UrhG angesprochenen Einzelheiten einzeln
zu bezeichnen oder es ist anzugeben, woran sich Inhalt und Umfang der Nut-
zungsrechtseinriumung orientieren. Die §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG kniipfen damit
an die §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG an, indem die Thematik des schriftlich Nie-
derzulegenden vorgegeben wird. Die Unwirksamkeit der Einrdumung von Nut-
zungsrechten hinsichtlich unbekannter Nutzungsarten nach den §§ 31 Abs. 4, 43
UrhG kann im schriftlichen Arbeitsvertrag iiberwunden werden. Voraussetzung
hierfiir ist nur, dass dabei eine von § 31 Abs. 4 UrhG abweichende Rechtsfol-
ge explizit vereinbart wird. Auf diese Weise wird dem Arbeitnehmerurheber der
besondere Charakter von Vereinbarungen iiber unbekannte Nutzungsarten vor
Augen gefiihrt. Eine gewisse Schutzwirkung bleibt also erhalten. Der Umge-
hungsschutz der §§ 32 Abs. 3 S. 1, S. 2, 43 UrhG kann durch entsprechende
Vereinbarung vordergriindig zwar iiberwunden werden, wegen der eigenstindig
zwingenden Wirkung der betroffenen §§ 32 Abs. 1, Abs. 2, 43 UrhG wiirde ein
solches Ansinnen letztlich aber ins Leere zielen. Die Vorausverzichtsverbote der
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8§ 32a Abs. 3 S. 1, 40 Abs. 2 S. 1, 43 UrhG konnen schlieBlich tatsdchlich
tiberwunden werden, allerdings nur im schriftlichen Arbeitsvertrag. Im Ergebnis
bleibt dies dabei nur bei dem Kiindigungsrecht nach § 40 Abs. 1 S. 2 UrhG ohne
Wirkung, weil nach § 15 Abs. 4 S. 1 TzBfG ein inhaltlich gleiches Kiindigungs-
recht zur Verfiigung steht.

Dem sind die Ergebnisse der Untersuchung der ausgewihlten arbeitsvertrags-
rechtlichen Schutzinstrumente gegeniiber zu stellen: Die Kontrolle auf mehr-
deutige Klauseln nach § 305¢ Abs. 2 BGB findet im Rahmen der Auslegung
Allgemeiner Arbeitsbedingungen, auch beziiglich der Hauptleistungspflichten
von Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber, ohne Besonderheiten Anwendung.
Soweit Klauseln zur Einrdumung von Nutzungsrechten Auslegungszweifeln un-
terliegen, wird die Unklarheitenregel allerdings durch die speziellere Vertrags-
zweckregel der §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG verdringt. Auch die Kontrolle auf iiberra-
schende Klauseln nach § 305¢ Abs. 1 BGB ist thematisch durchaus einschlégig,
mangels eines subjektiven Uberraschungsmoments in der Praxis aber nicht von
iiberragender Bedeutung. Beim Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1, Abs. 3 S. 2
BGB ist dagegen ein praktischer Anwendungsbereich gegeben. Bei der mog-
lichst klaren und durchschaubaren Darstellung von Rechten und Pflichten geht
es allerdings nicht um die Vorgabe eines bestimmten Regelungsthemas, sondern
um die entsprechende Darstellung einer beliebigen Regelung. Im vorliegenden
Zusammenhang hat das Transparenzgebot in der Form des Bestimmtheitsgebots
vor allem bei versteckten einseitigen Leistungsbestimmungsrechten Bedeutung.
Eine auf Hauptleistungspflichten bezogene Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB ist auch unter Beriicksichtigung des § 310 Abs. 4 S. 3
BGB und der §§ 11 S. 2, 32, 32a, 43 UrhG nicht méglich. Hinsichtlich der
zweckiiberschreitenden umfassenden Nutzungsrechtseinrdumung kann dagegen
eine Inhaltskontrolle am MaB3stab der §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG durchgefiihrt wer-
den. Dies ist von groBBer Bedeutung, weil die unmittelbare Schutzwirkung des
§ 31 Abs. 5 UrhG im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht wegen der Einschriin-
kung durch § 43 Teils. 3 UrhG reduziert werden kann. Vermittelt durch die In-
haltskontrolle bleibt die am Vertragszweck orientierte begrenzende Wirkung des
§ 31 Abs. 5 UrhG stets présent. Die Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB
spielt bei der Vertragsgestaltung keine Rolle, sie ermoglicht aber die Kontrolle
der Ausiibung von Leistungsbestimmungsrechten. Keinerlei praktische Bedeu-
tung kommt im gegebenen Zusammenhang der Sittenwidrigkeitskontrolle nach
§ 138 BGB zu. § 138 Abs. 1 BGB wird nach hier vertretener Auffassung au-
Berdem durch die §§ 32, 43 UrhG verdringt. Aus dem Nachweisgesetz ergeben
sich schlieBlich gewisse Formerfordernisse. Nach § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 NachwG
sind die Berufsbezeichnung beziehungsweise das Berufsbild nachzuweisen. Die
beiden Pflichten des Arbeitnehmerurhebers, urheberrechtlich geschiitzte Werke
zu schaffen und entsprechende Nutzungsrechte einzurdaumen, werden dabei aber
nur am Rand beriihrt. § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 NachwG betrifft dariiber hinaus
nur das Arbeitsentgelt. Das Nutzungsentgelt ist nach § 2 Abs. 1 S. 1 NachwG
nachzuweisen.
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Soweit diese Schutzinstrumente nicht von vornherein durch speziellere Re-
gelungen verdringt werden, weisen sie zumeist keinen gegenseitigen Bezug in
threm Wirkungsbereich auf, so dass es nicht zu Kollisionen kommt. Die In-
haltskontrolle am MalBstab der §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG und die Vertragszweck-
regel selbst haben zwar einen solchen Bezug, harmonieren aber miteinander,
weil § 306 Abs. 2 BGB letztlich auf § 31 Abs. 5 UrhG verweist. Ein echter
Uberschneidungsbereich zwischen den beiden Rechtsgebieten ergibt sich damit
nur hinsichtlich der Nachweispflichten auf der einen Seite und dem Schriftfor-
merfordernis sowie der Vertragszweckregel auf der anderen Seite. Dabei kann
aber nicht die Rede davon sein, dass das Arbeitsvertragsrecht an diese Stelle
dazu geeignet ist, den Schutz der urhebervertragsrechtlichen Rechtsinstrumen-
te zu iibernehmen. Der Arbeitgeber ist nach dem Nachweisgesetz lediglich zur
nachtriglichen Dokumentation bereits Vertragsbestandteil gewordener Regelun-
gen verpflichtet. Sanktionen bei Verstoflen gegen diese Dokumentationspflicht
sind nicht vorgesehen, in seltenen Fillen kommt allenfalls ein Anspruch des Ar-
beitnehmers auf Schadensersatz in Betracht.?6? Es ist jedenfalls ausgeschlossen,
dass bestimmte Regelungen nicht Vertragsbestandteil oder nachtriglich unwirk-
sam werden.?6® Das Schriftformerfordernis und die Vertragszweckregel des Ur-
hebervertragsrechts sehen dagegen sehr einschneidende Sanktionen vor und ha-
ben deshalb eine iiberaus deutliche Lenkungs- und Schutzwirkung.

Wihrend aus diesem Uberschneidungsbereich entspringende Konflikte bei
der Vertragszweckregel regelmifig einer vertraglichen Losung zugefiihrt wer-
den konnen, ist das bei dem Schriftformerfordernis nicht der Fall. Das Merkmal
’soweit sich nichts anderes ergibt* nach § 43 Teils. 3 UrhG kann bei dem Schrift-
formerfordernis nach den §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG wie dargestellt nie erfiillt
sein (siehe Abschnitt 3.1.1.3 auf Seite 69). Beansprucht das Schriftformerforder-
nis aber uneingeschriankte Geltung, so kollidiert es mit den Nachweispflichten
des Arbeitgebers, und zwar zumindest insoweit, als sie sich auf die Vereinba-
rung liber die Einriumung von Nutzungsrechten beziehen. Diesbeziiglich be-
steht in Wirklichkeit keine Nachweispflicht, weil nur die Berufsbezeichnung be-
ziehungsweise das Berufsbild zu nennen ist. In diesem Fall hilft nur der Grund-
satz der Herstellung praktischer Konkordanz weiter (siehe Abschnitt 2.2.3.2 auf
Seite 43). Hierzu sind zunichst die aus den kollidierenden Normen folgenden
Rechtspositionen zu beleuchten. Die Vorteile, die aus dem Schriftformerforder-
nis nach den §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG folgen, sind der Rechtsposition des Ar-
beitnehmerurhebers zuzurechnen. Neben den Vorteilen, die mit der Schriftform
im Allgemeinen verbunden sind, ist dabei vor allem an die vorteilhafte Rechtspo-
sition des Arbeitnehmerurhebers bei der Verletzung des Erfordernisses zu den-
ken. Wurde das Schriftformerfordernis verletzt, so folgt daraus grundsitzlich die
Nichtigkeit der Vereinbarung. Diese Nichtigkeit bezieht sich wie dargestellt al-

262 Miiller-Gloge, RAA 2001, Sonderbeilage Heft 5, S. 53 f.; Sigeman, RdA 2001, Sonderbei-
lage Heft 5, S. 41.
263 Joost, Festschrift fiir Ulmer, S. 1200 f.
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lerdings nur auf den urhebervertraglichen Teil des Arbeitsvertrags, der fiir die
Werkverwertung nicht zwingend erforderlich ist (siehe Abschnitt 3.1.1.3.2 auf
Seite 74). Der Arbeitnehmerurheber behilt also einen Teil der Nutzungsrechte
(sieche Abschnitt 4.3.1.1 auf Seite 143). Die Vorteile, die aus der geringen Nach-
weisdichte in Bezug auf die Vereinbarung iiber die Einrfiumung von Nutzungs-
rechten folgen, sind dagegen dem Arbeitgeber zuzurechen. Seine Rechtsposition
besteht nach § 2 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 5 NachwG darin, dass er nur die Berufsbe-
zeichnung beziehungsweise das Berufsbild nachweisen muss und das auch erst
nach Vertragsschluss. Verletzt er diese Pflicht, so erwachsen ihm daraus im Re-
gelfall keine Nachteile. Im Rahmen der Herstellung praktischer Konkordanz ist
zu beriicksichtigen, dass die Nichtigkeitsfolge der §§ 125 S. 1, 139 BGB bereits
unter Einbeziehung der Interessen von Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber
eingeschriankt wurde, und zwar weitestgehend. Das Schriftformerfordernis zur
Herstellung praktischer Konkordanz noch weiter einzuschrinken, wiirde bedeu-
ten, ganz darauf zu verzichten. Auf diese Weise kann dem Schriftformerforder-
nis nicht zu optimaler Wirksamkeit verholfen werden. Eine Einschriankung kann
deshalb nur in Bezug auf die Nachweispflicht vorgenommen werden. Hierbei
st entscheidend, dass § 2 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 5 NachwG nur ein Mindest-
mal} an Information vorschreibt. Die Regelung wendet sich nicht dagegen, eine
Vereinbarung iiber die Einriumung von Nutzungsrechten detailiert und bereits
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nachzuweisen. Zur Herstellung praktischer
Konkordanz ist § 2 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 5 NachwG deshalb entsprechend einzu-
schrianken. Auf diese Weise werden sowohl das Schriftformerfordernis als auch
die Nachweispflicht optimal wirksam.

3.4 Zusammenfassung

Die Untersuchung der arbeits- und urhebervertragsrechtlichen Schutzinstrumen-
te hat gezeigt, dass die Behauptung, die schutzersetzende Funktion des Arbeits-
vertragsrechts komme derart zur Geltung, dass sie an anderer Stelle wettmache,
was an spezifischem Urheberschutz eingebiillit werde, nicht zutrifft. Die Schut-
zinstrumente der beiden Rechtsmaterien haben im Wesentlichen jeweils einen
eigenen Anwendungsbereich. Sie ersetzen einander nicht, sondern ergiinzen sich
gegenseitig. In Bezug auf die urhebervertraglichen Rechte und Pflichten des
Arbeitnehmerurhebers erscheint es dementsprechend wenig sinnvoll, iiberhaupt
zwischen Arbeits- und Urhebervertragsrecht zu unterscheiden. Die Bezeichnung
” Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht umfasst vielmehr bereits beide Bereiche.
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Kapitel 4: Nutzungsrechte

Die Einrdumung von Nutzungsrechten ist die urhebervertragliche Hauptleis-
tungspflicht des Arbeitnehmerurhebers. Nachfolgend wird zu zeigen sein, dass
das Ergebnis der Auslegung der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG Auswirkungen auf
die Ausgestaltung dieser Hauptleistungspflicht hat, die sich von dem bisherigen
Erkenntnisstand nicht unerheblich unterscheiden. Zuvor sollen jedoch noch ei-
nige grundlegende Vorfragen erortert werden.

4.1 Verpflichtung und Verfiigung

Auch im Urheberrecht gilt das Trennungsprinzip. Es besagt im Gegensatz zum
Einheitsprinzip, dass Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschiift zu trennen sind.!
Deshalb sind bei der Bestellung und bei der Ubertragung von Nutzungsrechten
das schuldrechtliche Grundgeschift und das Verfiigungsgeschift zu unterschei-
den. Dies hat zunéchst folgende Konsequenzen: Fiir eine dauerhafte und kondik-
tionsfeste Ubertragung des Nutzungsrechts sind zwei Geschiifte — Grund- und
Verfiigungsgeschift — erforderlich und das Verpflichtungsgeschift ist auch dann
wirksam, wenn es ohne ein Verfiigungsgeschift vorgenommen wird oder das
Verfiigungsgeschiift unwirksam ist oder wird.?

Das Verpflichtungsgeschift betrifft die Pflicht zur Einrdumung von Nut-
zungsrechten. Es kann, wenn es um den Arbeitnehmerurheber geht, definitions-
gemdl nur im Arbeitsvertrag enthalten sein. AuBlerarbeitsvertragliche Vereinba-
rungen haben zur Folge, dass das Urhebervertragsrecht in der nicht durch § 43
UrhG erginzten Fassung anzuwenden ist. In Bezug auf bestimmte Werke kann
das Verpflichtungsgeschift in schriftlicher, miindlicher oder konkludenter Form
geschlossen werden. Hinsichtlich unbestimmter zukiinftiger Werke steht demge-
geniiber wegen des Formerfordernisses nach den §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG nur
die Schriftform zur Verfiigung.

Das Verfiigungsgeschift betrifft die Einrdumung von Nutzungsrechten selbst.
Insoweit ergeben sich mehrere Moglichkeiten. Bei bestimmten Werken kann die
Verfiigung durch Vorausabtretung nach den §§ 398, 413 BGB bereits bei Ab-
schluss des Arbeitsvertrags, durch Abtretung nach den §§ 398, 413 BGB erst bei
Ablieferung des Werks und speziell bei Computerprogrammen durch Legalzes-
sion nach § 69b UrhG? bei Entstehung des Computerprogramms erfolgen. Bei
unbestimmten zukiinftigen Werken kommt dagegen nur eine Verfiigung durch

1  Gotting, Festgabe fiir Schricker, S. 69; Wente/Hdrle, GRUR 1997, S. 96.
2 WentelHdirle, GRUR 1997, S. 96.
3 Lehmann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 9 Abs. 53.
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Vorausabtretung nach den §§ 398, 413 BGB bei Abschluss des Arbeitsvertrags
in Frage.* Der Arbeitgeber hat regelmiBig ein Interesse daran, Nutzungsrech-
te durch Vorausabtretung bereits bei Abschluss des Arbeitsvertrags zu erwer-
ben. Aufgrund seiner Weisungsbefugnis gegeniiber dem Arbeitnehmerurheber
kann er jederzeit anordnen, die Arbeit an dem Werk abzubrechen. Trotzdem
wird sich der Arbeitgeber die Moglichkeit sichern wollen, auch das unvollendete
Werk nutzen zu kénnen oder dieses durch einen anderen Arbeitnehmer vollen-
den zu lassen. Ein solches jederzeitiges Zugriffsrecht ist aber nur gewéhrleistet,
wenn ihm bereits mit Abschluss des Arbeitsvertrags die Nutzungsrechte an dem
zukiinftigen Werk eingeriumt werden.> Die Verfiigung durch Vorausabtretung,
Abtretung oder Legalzession iiber Nutzungsrechte an einem bestimmten Werk
kann im Zusammenhang mit einem schriftlich, miindlich oder konkludent ge-
schlossenen Arbeitsvertrag stehen. Bei unbestimmten kiinftigen Werken ist das
anders. Hier muss das Verpflichtungsgeschift nach den §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 Ur-
hG schriftlich geschlossen werden. Die Vorausabtretung von Nutzungsrechten
an einem entsprechenden Werk kann daher nur im Zusammenhang mit einem
schriftlichen Arbeitsvertrag erfolgen.

4.1.1 Abstraktion oder Kausalitit

Nach dem Abstraktionsprinzip, auf welches das allgemeine biirgerliche Recht
aufbaut, ist das Verfiigungsgeschift vom Bestehen und von der Wirksamkeit des
zugrunde liegenden Verpflichtungsgeschifts unabhingig (dullere Abstraktheit).
Des Weiteren ist es fiir die Wirksamkeit des Verfiigungsgeschifts nicht erforder-
lich, dass das Verfiigungsgeschiift selbst die Frage nach dem Warum der Ubertra-
gung des Rechts beantwortet. Also besagt das Abstraktionsprinzip im Gegensatz
zum Kausalitétsprinzip, dass das Verfiigungsgeschift keine kausale Zweckbe-
stimmung enthalten muss (inhaltliche Abstraktheit).®

Nach weit iiberwiegender Auffassung’ gilt das Abstraktionsprinzip im
Rechtsverhiltnis zwischen Urheber und Erstverwerter aber nicht beziehungs-

4 Das soll aber nicht heilen, dass Nutzungsrechte in solchen Fillen ausschlieBlich durch
Vorausabtretung eingerdumt werden konnen. Zum Zeitpunkt der Ablieferung handelt es
sich lediglich bereits um bestimmte Werke.

Balle, NZA 1997, S. 870.

Wente/Hdirle, GRUR 1997, S. 97.

Dinnes, Softwareentwicklung, S. 50; Gotting, Festgabe fiir Schricker, S. 71; Hertin, UrhR,
Abs. 293; Hesse, AfP 1987, S. 565; Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 31 f.; Kotthoff in:
Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 31 Abs. 17; Krafler, GRUR Int 1973, S. 237; Loe-
wenheim/Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 26 Abs. 3; Schricker in: Schricker,
UrhR, Vor §§ 28 ff. Abs. 61; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31 Abs. 18; Wandtke,
GRUR 1999, S. 393 {.; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, Vor §§ 31 ff.
Abs. 44; Wente/Hdrle, GRUR 1997, S. 98 f.; BGH, GRUR 1966, S. 568 f.; OLG Ham-
burg, GRUR Int 1998, S. 435; LG Hamburg, ZUM 1999, S. 859 f.; differenzierend Mielke,
Urheberrechtsfragen der Videogramme, S. 71 f.; ohne néhere Begriindung ablehnend von
Gamm in: von Gamm, UrhG, Einf. Abs. 70; Hoffimann, Vierter Leipziger Insolvenzrechts-

~ O\ WD
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weise nur in eingeschrinkter Form.® Ausgangspunkt ist dabei, dass sich im Ur-
heberrecht keine Vorschrift findet, welche die Geltung des Abstraktionsprinzips
ausdriicklich statuiert oder voraussetzt. Mit § 40 Abs. 3 UrhG und § 9 Abs. 1
VerlG stehen vielmehr Regelungen zur Verfligung, welche — jedenfalls in ihrem
unmittelbaren Anwendungsbereich — die Geltung des Kausalitétsprinzips statu-
ieren. Da im Ubrigen die §§ 398 ff., 413 BGB zur Anwendung kommen, soweit
das Urheberrechtsgesetz keine Rechtsvorschriften hinsichtlich der Ubertragung
von Nutzungsrechten enthilt, besteht die Frage daher darin, ob und wie das Ab-
straktionsprinzip des allgemeinen biirgerlichen Rechts in das Urheberrecht hin-
einwirkt.”

§ 40 Abs. 3 UrhG eignet sich fiir eine allgemeine Etablierung des Kausali-
titsprinzips weniger,!? weil die Vorschrift zu sehr auf den Spezialfall der Ein-
raumung von Nutzungsrechten an kiinftigen Werken zugeschnitten ist. Deshalb
ist der Blick mehr auf § 9 Abs. 1 VerlG zu richten, der allerdings nicht un-
mittelbar auBBerhalb des Verlagsrechts gilt. Nach § 9 Abs. 1 VerlG erlischt das
Verlagsrecht im subjektiven Sinn mit der Beendigung des Vertragsverhiltnisses.
Nach allgemeiner Ansicht wird damit zum Ausdruck gebracht, dass das Verlags-
recht gemil dem Kausalititsprinzip von dem Bestand und der Wirksamkeit des
schuldrechtlichen Verlagsvertrags abhingig ist.!!

Fiir eine analoge Anwendung des § 9 Abs. 1 VerlG spricht die iibereinstim-
mende Interessenlage.'> So hat der Urheber bei der Bestellung eines Verlags-
rechts wie auch bei der sonstigen Einrdumung eines Nutzungsrechts ein Inter-
esse daran, die Kontrolle dariiber zu behalten, von wem das Werk ausgewertet
wird.'?® Der Hauptgrund fiir die Abstraktheit von Verfiigungen, die Notwendig-
keit des Verkehrsschutzes, tritt dementsprechend auch im Urheberrechtsgesetz,

tag, S. 82; Rehbinder, Urheberrecht, Abs. 322; Schack, Urheber- und Urhebervertrags-
recht, Abs. 526.

8  Die Frage der Geltung des Kausalititsprinzips konne nicht pauschal fiir jegliche urheber-
vertragliche Rechtseinrdumung beantwortet werden. Die Befiirworter der kausalen Auf-
fassung der Verfiigung hitten vorwiegend Rechtsgeschiifte des Urhebers selbst und nur
konstitutive Einrdumungen im Auge. Die Bindung der Rechtseinrdumung an die Inter-
essen des Urhebers sei aber von Fall zu Fall verschieden groB3. Sind die Interessen des
Rechtsverkehrs hoher als im Regelfall zu bewerten, konne es angezeigt sein, am Abstrak-
tionsprinzip festzuhalten. Zu denken sei an Konstellationen, fiir die das Gesetz Bediirfnisse
des Rechtsverkehrs gegeniiber denen des Urhebers, insbesondere dessen personlichkeits-
rechtlichen Schutz, betont und den Erwerber von Bindungen freistellt oder freizustellen
gestattet (Mielke, Urheberrechtsfragen der Videogramme, S. 72). Hier geht es vor allem
um Rechte an Filmwerken im Sinn des § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG, fiir welche die §§ 88 ff.
UrhG solche besonderen Regelungen vorsehen.

Wente/Hdirle, GRUR 1997, S. 97.

10 Anderer Ansicht Loewenheim/Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 26 Abs. 3; Schri-
cker in: Schricker, UrhR, Vor §§ 28 ff. Abs. 61.

11 Schricker in: Schricker, VerlR, § 9 Abs. 3; Wente/Hdrle, GRUR 1997, S. 97.

12 Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 31 Abs. 17; Loewenheim/Norde-
mann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 26 Abs. 3; Wente/Hcrle, GRUR 1997, S. 98.

13 Wente/Hdrle, GRUR 1997, S. 98.
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wie sich aus zahlreichen Regelungen, etwa dem Ausschluss der Ubertragbarkeit
im Ganzen nach § 29 S. 2 UrhG und der Zustimmungspflichtigkeit der Weiter-
tibertragung abgeleiteter Befugnisse nach den §§ 34 Abs. 1 S. 1,35 Abs. 1 S.2
UrhG, ergibt, zugunsten des Urheberschutzes zuriick. In § 40 Abs. 3 UrhG ist
die Kausalitit von Verfiigungen hinsichtlich kiinftiger Werke ausdriicklich aner-
kannt.'* Da die Interessenlage im Verlagsrecht mit der Interessenlage im allge-
meinen Urheberrecht sowohl hinsichtlich der Interessen des Urhebers als auch
hinsichtlich der Interessen des Verkehrs in jeder Hinsicht {ibereinstimmit, ist eine
Analogie geboten. Nur so kann ein Wertungswiderspruch vermieden werden, da
sich keine Wertung fiir eine unterschiedliche Reichweite des Abstraktionsprin-
zips im Verlagsrecht einerseits und im Urheberrecht andererseits finden Lisst.!
Die Geltung des Kausalititsprinzips im allgemeinen Urheberrecht ist im Wei-
teren auch damit zu begriinden, dass sich mangels eines Typenzwangs im Sinn
eines gesetzlich festgelegten numerus clausus bestimmter Rechte, wie er im Sa-
chenrecht vorherrscht, erst durch den begleitenden Verpflichtungsvertrag Auf-
schluss iiber Inhalt und Umfang der eingerdumten Befugnisse gewinnen lisst.
Dem Kausalverhiltnis wichst daher eine besondere Funktion zu, die es im biir-
gerlichen Recht nicht zu erfiillen braucht.!® Dies wird auch dadurch unterstri-
chen, dass gemill der im Zweifel heranzuziehenden Vertragszweckregel die
Rechtseinriumung nur soweit reicht, wie dies der Zweck des Verpflichtungs-
vertrags erfordert. Angesichts dieser Zweckgebundenheit fehlt es an dem fiir das
Abstraktionsprinzip wesentlichen Merkmal der inhaltlichen Abstraktion.!” Die-
se Griinde gelten unterschiedslos fiir die Einrfiumung einfacher wie ausschlief3-
licher Nutzungsrechte.!® Speziell hinsichtlich der Einrdumung einfacher Nut-
zungsrechte ist noch an Folgendes zu denken: Dieser kommt ndmlich lediglich
unter dem Gesichtspunkt des Sukzessionsschutzes im Sinn des § 33 S. 1 Ur-
hG Verfiigungswirkung zu.!® Auch im biirgerlichen Recht kommt es vor, dass
gewisse Verfiigungswirkungen auftreten, ohne dass ein abstraktionsfihiges Ver-
fligungsgeschift vorliegt. Sukzessionsschutz bringen dort zum Beispiel die auf

14 Mielke, Urheberrechtsfragen der Videogramme, S. 71 f.

15 Wente/Hdrle, GRUR 1997, S. 99.

16 Dinnes, Softwareentwicklung, S. 50; Gotting, Festgabe fiir Schricker, S. 71; Krafer,
GRUR Int 1973, S. 237; Schricker in: Schricker, UrhR, Vor §§ 28 ff. Abs. 61; Wandtke,
GRUR 1999, S. 393.

17 Dinnes, Softwareentwicklung, S. 50; Gotting, Festgabe fiir Schricker, S. 71.

18 Hiergegen wird eingewandt, dass die Moglichkeit, die Begriindung des Nutzungsrechts
und den diesem Geschift zugrunde liegenden Vertrag in einer Urkunde zu verbinden,
nichts daran dndere, dass Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift getrennt voneinander
zu beurteilen seien. Eine Vertragsklausel, die den Umfang des Nutzungsrechts beschreibe,
konne sowohl fiir den schuldrechtlichen Vertrag als auch fiir die Bestimmung des Um-
fangs des durch Verfiigung eingerdumten Nutzungsrechts Bedeutung erlangen. Letzterer
erschliee sich daher auch ohne Riickgriff auf den schuldrechtlichen Vertrag (Wente/Hiirle,
GRUR 1997, S. 98).

19 Krafier, GRUR Int 1973, S. 237; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31 Abs. 17, 52, § 33
Abs. 4.
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schuldrechtlicher Grundlage erfolgende Uberlassung des Besitzes einer Sache
oder die Vormerkung eines Anspruchs im Grundbuch mit sich. Auch in Bezug
auf die Einriumung einfacher Nutzungsrechte besteht deshalb kein Anlass, ein
Verfiigungsgeschift kiinstlich zu isolieren. Aus beiden Erwédgungen folgt des-
halb, dass bei der Einrdumung von Nutzungsrechten fiir die Anwendung des
Abstraktionsprinzips kein Raum ist.?°

Vor allem aus der Begriindung iiber eine analoge Anwendung des § 9 Abs. 1
VerlG ergibt sich, dass die Geltung des Kausalitdtsprinzips nicht weiter gehen
kann als im Verlagsrecht selbst. Andernfalls wiirde ein Wertungswiderspruch be-
seitigt und gleichzeitig ein neuer erzeugt. Im Verlagsrecht begriindet § 9 Abs. 1
VerlG auch nur eine kausale Verkniipfung des gegenstindlichen Verlagsrechts
mit dem Verlagsvertrag zwischen Urheber und (Erst-) Verleger. Die freie Weiter-
ibertragung des abgeleiteten Rechts bleibt von weiteren schuldrechtlichen Ver-
trigen, welche die causa fiir diese Weiteriibertragungen in der Rechtekette dar-
stellen, abstrakt. Dies muss daher — erst recht — im Urheberrecht gelten, wenn § 9
Abs. 1 VerlG analog angewendet wird. Eine weitergehende Einschrinkung des
Abstraktionsprinzips im Urheberrecht scheint ohne eine gesetzliche Grundlage
angesichts der §§ 398 ff., 413 BGB nicht moglich.?!

4.1.2 Konsequenzen

Dementsprechend findet auf das Rechtsverhiltnis zwischen Urheber und Erst-
verwerter allein das Kausalititsprinzip Anwendung.?> Aus der Bindung des Ver-
fligungs- an das Verpflichtungsgeschift folgt, dass die Wirksamkeit der Einrdu-
mung von Nutzungsrechten von der Wirksamkeit des schuldrechtlichen Vertrags
abhidngt. Mit dem Wegfall des schuldrechtlichen Vertrags erloschen automa-
tisch auch die Nutzungsrechte, sofern die Parteien die kausale Bindung nicht
geldst haben.?? Die Vertragszweckregel ist deshalb bei beiden Geschiiften an-
zuwenden.?* Von diesen Grundsitzen ist auch im Arbeitnehmer-Urheberrecht
auszugehen. Grundsitzlich besteht zwischen dem Verpflichtungs- und dem Ver-
fligungsgeschift eine kausale Bindung, die mit der Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses zum Heimfall von nicht entsprechend anders ausgestalteten Nut-
zungsrechten fiihrt.>> Diese kausale Bindung koénnen die Arbeitsvertragspartei-
en allerdings 16sen, und zwar im Arbeitsvertrag. Eine solche Vereinbarung ent-
spricht derjenigen iiber den Umfang der Nutzungsrechtseinrdumung in zeitlicher
Hinsicht. Wenn die Arbeitsvertragsparteien also vereinbaren, dass die Nutzungs-

20 Krafer, GRUR Int 1973, S. 237.

21 Wente/Hdirle, GRUR 1997, S. 99.

22  Wandtke, GRUR 1999, S. 393 f.

23 Loewenheim/Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 26 Abs. 14; Schulze in: Dreier/
Schulze, UrhG, § 31 Abs. 18; Wandtke, GRUR 1999, S. 393 f.

24 Wandtke, GRUR 1999, S. 393 f.

25 Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 86; Wandtke, Die Rechte der Urheber,
Abs. 227 f.
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rechte iiber die Dauer des Arbeitsverhiltnisses hinausreichen, dann wurde auch
die kausale Bindung geldst.?® Wenn die Arbeitsvertragsparteien dagegen nichts
vereinbaren oder keine ausdriickliche Vereinbarung treffen, greift die Vertrags-
zweckregel ein. Danach kann nicht ohne weiteres angenommen werden, dass die
Nutzungsrechte auch iiber die Dauer des Arbeitsverhiltnisses hinausreichen. In
diesem Fall ist daher auch die kausale Bindung nicht als geldst anzusehen.?’-28

Arbeitnehmerurheber sind typischerweise verpflichtet, unbestimmte zukiinf-
tige Werke zu schaffen. Nicht nur wegen der Wirksamkeit des Verpflichtungs-
geschiifts, die an der fehlenden Schriftform gemil der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43
UrhG scheitern kann, sondern auch wegen der Wirksamkeit des Verfiigungsge-
schifts als Vorausabtretung ist der Arbeitgeber damit gut beraten, schriftliche
Vereinbarungen zu treffen. Ist das Verpflichtungsgeschift unwirksam, besteht
auch nicht die Moglichkeit, in der Ablieferung des — zu diesem Zeitpunkt be-
stimmten Werks — sowohl ein Verpflichtungs- als auch ein Verfiigungsgeschift
zu sehen. Das Verpflichtungsgeschift sollte ndmlich nach dem Willen der Ar-
beitsvertragsparteien im Arbeitsvertrag liegen. Diese miissten deshalb in Kennt-
nis der Unwirksamkeit ausdriicklich etwas Neues vereinbaren. Bei bestimmten
Werken findet zudem grundsitzlich die Vertragszweckregel Anwendung. Diese
fiihrt im Normalfall dazu, dass eingerdumte Nutzungsrechte umfangmifig nicht
iber die Dauer des Arbeitsverhiltnisses hinausreichen (sieche Abschnitt 3.1.2 auf
Seite 81), weswegen auch die kausale Bindung des Verfiigungs- an das Verpflich-
tungsgeschift nicht als gelost angesehen werden kann. Auch in diesem Fall sollte
der Arbeitgeber daher auf eine ausdriickliche Vereinbarung hinwirken.?’

26 Die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses nach den §§ 40 Abs. 1 S. 2, 43 UrhG hat vor dem
Hintergrund der Geltung des Kausalitétsprinzips nicht zur Folge, dass in zeitlicher Hin-
sicht unbeschrinkt eingerdumte Nutzungsrechte an bereits abgelieferten Werken durch die
Beendigung des Verpflichtungsvertrags heimfallen. Einer Kiindigungsmoglichkeit unter-
liegen ndmlich nur Dauerschuldverhiltnisse. Das Arbeitsverhiltnis des Arbeitnehmerurhe-
bers ist zwar ein solches Dauerschuldverhiltnis, begriindet wurde es aber durch einen ty-
pengemischten Vertrag, der aus arbeits- und urhebervertraglichen Elementen besteht (sie-
he Fufinote 9 auf Seite 61). Die Kiindigung betrifft im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht
nicht die urhebervertragliche Seite des Vertrags, weil der Charakter des Rechtsverhiltnis-
ses als Dauerschuldverhiltnis hier ganz der arbeitsvertraglichen Seite zugeordnet ist. Das
ergibt sich daraus, dass der inhaltlich gleiche § 15 Abs. 4 S. 1 TzBfG das zwischen Arbeit-
nehmerurheber und Arbeitgeber bestehende Dauerschuldverhiltnis vollstindig zu Fall zu
bringen vermag, obwohl dort urhebervertragliche Aspekte nicht geregelt sind. Bei in zeitli-
cher Hinsicht unbeschrinkt eingerdumten Nutzungsrechten bleibt das urhebervertragliche
Kausalverhiltnis also auch bei der Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses erhalten.

27 Anderer Ansicht Wandtke, GRUR 1999, S. 394.

28 In gewisser Weise spricht daher auch § 31 Abs. 1 S.2, Abs. 5 S. 2 UrhG fiir die Geltung des
Kausalitétsprinzips, weil Nutzungsrechte zeitlich beschrinkt eingeriumt werden kdnnen
und sich die zeitliche Beschrinkung im Zweifel aus dem Vertragszweck ergibt. Zeitliche
Beschrinkung bedeutet dabei Kausalitit (andeutungsweise auch Wandtke, Die Rechte der
Urheber, Abs. 196).

29 Der Arbeitgeber muss diese Obliegenheit allerdings nicht beachten, wenn der Inhalt des
Arbeitsverhiltnisses durch einen Urheberklauseln enthaltenden Tarifvertrag geregelt wird.
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4.2 Auslegung des § 69b UrhG

§ 69b UrhG enthiilt fiir die Ubertragung von Nutzungsrechten an Computerpro-
grammen eine Sonderregelung. Sofern nichts anderes vereinbart ist, ist danach
ausschlieBlich der Arbeitgeber zur Ausiibung aller vermogensrechtlichen Befug-
nisse an dem Computerprogramm berechtigt, wenn es von dem Arbeitnehmer in
Wahrnehmung seiner Aufgaben oder nach den Anweisungen des Arbeitgebers
geschaffen wird. Zu dieser Sonderregelung ist es im Zug der Umsetzung der
Richtlinie 91/250/EWG gekommen. Die Begriindung zu § 69b UrhG im Regie-
rungsentwurf>C lautet wie folgt:3!

Zu Absatz 1: Diese Bestimmung tibernimmt Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie
[91/250/EWG]. Danach ist, sofern keine andere vertragliche Vereinbarung
getroffen wird, bei Arbeitsverhéltnissen ausschlieBlich der Arbeitgeber zur
Ausiibung aller wirtschaftlichen Rechte an dem so geschaffenen Programm
berechtigt. § 43 UrhG liegt demgegeniiber eine andere Grundkonzeption
zugrunde: Will der Arbeitgeber ein Werk verwerten, so muss er sich hierfiir
die erforderlichen Nutzungsrechte vertraglich einrdumen lassen [...]. Es
besteht keine gesetzliche Vermutung, dass durch das Arbeitsverhiltnis die-
se Rechte vollstdndig eingerdumt sind. Vor diesem Hintergrund besteht na-
tionaler Gesetzgebungsbedarf. Es erscheint nicht sichergestellt, dass durch
Auslegung der Generalklausel des § 43 UrhG durch die Rechtsprechung
eine korrekte Umsetzung des Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie [91/250/EWG]
erfolgen wird.

Hiergegen wird zwar eingewandt, dass solche Klauseln nur die Pflicht zur Rechtseinrdu-
mung erfassen konnen. Die Einrdumung von Nutzungsrechten unterliege als Verfiigungs-
geschift dem Bestimmtheitsgebot, wonach die Parteien des Verfiigungsgeschiifts festste-
hen miissen. Die Tarifvertragsparteien seien aber nicht identisch mit den Parteien des Ver-
fligungsgeschifts. Solange die Parteien des Verfiigungsgeschifts nicht feststehen, konnten
die einzurdaumenden Nutzungsrechte daher nicht als hinreichend bestimmt angesehen wer-
den, weshalb eine wirksame Verfiigung iiber Nutzungsrechte durch Vorausabtretung nur
im Arbeitsvertrag erfolgen konne (Hubmann, RdA 1987, S. 91; Wandtke, Die Rechte der
Urheber, Abs. 249; Wandtke, GRUR 1999, S. 394). Diese Auffassung beriicksichtigt indes
nicht, dass es sich bei den Regeln des normativen Teils eines Tarifvertrags nach § 1 Abs. 1
TVG um echte Rechtsnormen handelt. Sie wirken auf die Rechtsverhiltnisse der tarifge-
bundenen Arbeitsvertragsparteien nach § 4 Abs. 1 S. 1 TVG unmittelbar beherrschend ein.
Diesen Charakter haben sie gemeinsam mit positivem zwingenden Gesetzesrecht (Hesse,
AfP 1987, S. 564; vergleiche auch Berger-Delhey, AfP 1988, S. 326). Ahnlich wie bei
§ 950 Abs. 1 S. 1 BGB konnen Tarifnormen daher die Nutzungsrechtseinriumung vorse-
hen, ohne dass es auf ein Feststehen der Parteien des Verfiigungsgeschifts ankommt, und
sofort dann bewirken, wenn die tarifvertragliche Regelung auf das jeweilige Arbeitsver-
hiltnis einwirkt (Hesse, AfP 1987, S. 565). Im Zusammenhang mit den §§ 40 Abs. 1 S. 1,
43 UrhG ergibt sich insoweit — abgesehen von einer Geltung des Tarifvertrags durch eine
Einbeziehungsklausel im Arbeitsvertrag — nichts anders, weil diese Vorschrift nur vertrag-
liche Regelungen und nicht tarifvertragliche Rechtsnormen im Blick hat.

30 Deutscher Bundestag, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Urheberrechts-
gesetzes. Drucksache 12/4022 vom 18. Dezember 1992.

31 Deutscher Bundestag, Drucksache 12/4022, S. 10 f.
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Dem Arbeitgeber stehen nach Ar. 2 Abs. 3 der Richtlinie [91/250/
EWG] die wirtschaftlichen Rechte ausschlielich zu. Durch die Einfiigung
des zusitzlichen Begriffs “wirtschaftlich® in Art. 2 Abs. 3 [Richtlinie 91/
250/EWG] durch den Rat der EG sollte deutlich gemacht werden, dass
Urheberpersonlichkeitsrechte nicht in den Anwendungsbereich dieser Vor-
schrift fallen. Art. 2 Abs. 3 [Richtlinie 91/250/EWG] sollte in Einklang mit
Art. 6" RBU gebracht werden. Nach dieser Bestimmung behiilt der Urhe-
ber unabhiingig von seinen vermogensrechtlichen Befugnissen und selbst
nach deren Abtretung das Recht, die Urheberschaft am Werk fiir sich in
Anspruch zu nehmen und sich jeder Entstellung, Verstimmelung, sonsti-
gen Anderung oder Beeintriichtigung des Werks zu widersetzen, die seiner
Ehre oder seinem Ruf nachteilig sein konnten. Die Forumlierung “econo-
mic rights* in Art. 2 Abs. 3 des englischen Texts der Richtlinie [91/250/
EWG] entspricht Art. 6”* Abs. 1 der RBU. In der amtlichen Ubersetzung
der RBU wird “economic rights* mit ”vermogensrechtlichen Befugnissen*
wiedergegeben, wihrend die deutsche Fassung der Richtlinie hierfiir die
Formulierung “wirtschaftliche Rechte* gewdhlt hat. Dieser Entwurf iiber-
nimmt die amtliche deutsche Ubersetzung der RBU.

Um dem Sinn und Zweck des § 69b Abs. 1 [RegE], Art. 2 Abs. 3
der Richtlinie [91/250/EWG] vollstindig umzusetzen, Rechnung zu tragen,
sind im Ergebnis die vermdgensrechtlichen Befugnisse dem Arbeitgeber
vollstidndig zuzuordnen. Fiir eine Anwendung der Zweckiibertragungslehre
ist daher, soweit § 69b [RegE] reicht, bei Computerprogrammen kein Raum
mehr.

Diese Zuordnung der vermogensrechtlichen Befugnisse zum Arbeitge-
ber fiihrt dazu, dass dem Arbeitgeber auch das Recht der Bearbeitung eines
Computerprogramms oder der Verwertung durch Dritte zusteht.

Ebenso wie § 43 UrhG erfasst auch § 69b [RegE] nicht alle Werke ei-
nes Arbeitnehmers. Es ist erforderlich, dass ein Computerprogramm von
einem Arbeitnehmer in Wahrnehmung seiner Aufgaben oder nach den An-
weisungen des Arbeitgebers erstellt wird. § 69b [RegE] und auch § 43 Ur-
hG finden auf auBervertragliche beziehungsweise auBBerdienstliche Werke
keine Anwendung.

Zu Absatz 2: Die Richtlinie [91/250/EWG] enthilt keine Definition des
Begriffs des Arbeitnehmers. Eine Definition ist auch dem sonstigen EG-
Recht nicht zu entnehmen. Die Frage, wer im Rahmen des Absatzes 1 als
Arbeitnehmer anzusehen ist, richtet sich daher nach den bisherigen, im Ar-
beitsrecht und zu § 43 UrhG entwickelten Rechtsgrundsitzen. [. .. ]

Bei Auslegungsfragen im Rahmen des § 69b UrhG sind Wortlaut und Zweck
insbesondere von Art. 2 Abs. 3 Richtlinie 91/250/EWG maBgeblich.>?> Der
Zweck des § 69b UrhG ist dementsprechend in erster Linie®® darin zu sehen,

32 Deutscher Bundestag, Drucksache 12/4022, S. 8.
33 Indem § 69b UrhG das Arbeitsergebnis unabhiingig vom Zweck des Arbeitsverhiltnisses
dem Arbeitgeber zuspricht, enthilt die Vorschrift des Weiteren aber auch eine Wertent-
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grofftmogliche Klarheit hinsichtlich der Zuordnung der Nutzungsrechte an im
Arbeitsverhiltnis geschaffenen Computerprogrammen zu schaffen.>* Der Ge-
setzgeber hat sich dabei fiir eine eigenstindige Regelung entschieden, weil er
Zweifel daran hatte, ob die §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG den Anforderungen des Art. 2
Abs. 3 Richtlinie 91/250/EWG geniigen.® Im Folgenden wird der Regelungs-
gehalt des § 69b UrhG aufbauend auf die genannte Zwecksetzung im Weg der
Auslegung untersucht. Beziiglich dieses Regelungsgehalts ist vielfach bereits als
Ausgangspunkt die Aussage anzutreffen, dass § 69b UrhG lex specialis zu § 43
UrhG sei.®

4.2.1 Tatbestand

Computerprogramme sind nach § 69a Abs. 1 UrhG Programme in jeder Gestalt,
einschlieBlich des Entwurfsmaterials. Unter einem Programm wird dabei im Ur-
heberrecht allgemein eine in einer Programmiersprache abgefasste vollstindige
Anweisung an den Computer zur Losung einer bestimmten Aufgabe verstan-
den.’” Unter den Begriff fallen nach § 69a Abs. 2 S. 1 UrhG alle Programm-
fassungen, also insbesondere die mit dem Editor geschriebenen Quelltexte und
die mit dem Compiler erzeugten Objektdateien sowie gegebenenfalls die mit
dem Linker erzeugte ausfithrbare Endfassung. Nicht ganz klar ist, ob auch die
Dokumentation einbezogen ist. Das Computerprogramm kann sowohl in einem
vom Quelltext getrennten Text dokumentiert sein als auch im Quelltext selbst.?8
Grundsitzlich kann gegen eine Einbeziehung der Dokumentation gesagt werden,

scheidung. Das Arbeitsergebnis in Form vermogenswerter Rechte am Computerprogramm
wird vollumfinglich dem Arbeitgeber zugewiesen, woraus sich der investitionsschiitzen-
de Charakter der Vorschrift ablesen lisst (Dinnes, Softwareentwicklung, S. 96 f.). Diese
Wertentscheidung kann angesichts der Sonderstellung des § 69b UrhG aber nur auf die
Nutzungsrechte an Computerprogrammen bezogen werden. Dies unterstreicht im Gegen-
schluss die Tendenz der §§ 31 ff., 43 UrhG. SchlieBlich verhindert § 69b UrhG auch eine
Aufteilung der Nutzungsrechte an Computerprogrammen und sorgt so fiir eine Biindelung
der Rechtspositionen, was die Verwertung von Computerprogrammen wesentlich verein-
facht (Dinnes, Softwareentwicklung, S. 97).

34 Dinnes, Softwareentwicklung, S. 96; Dreier, CR 1991, S. 579; Grobys/Foerstl, NZA 2002,
S. 1019; Haberstumpf in: Mestmécker et al., UrhR, § 69b Abs. 1 f.

35 Deutscher Bundestag, Drucksache 12/4022, S. 7, 10; vergleiche Dinnes, Softwareentwick-
lung, S. 96.

36 Vergleiche nur Dinnes, Softwareentwicklung, S. 96; Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger,
PK-UrhR, § 69b Abs. 1; Haberstumpf in: Mestméacker et al., UrhR, § 69b Abs. 1; Schwab,
BAG-Festschrift, S. 215; Wimmers/Rode, CR 2003, S. 399, 403.

37 Ddubler, AuR 1985, S. 170; Hauptmann, Abhingige Beschiftigung, S. 8; Link, GRUR
1986, S. 141.

38 Letzteres ist bei Computerprogrammen, die in der Programmiersprache “Java* abgefasst
sind, sogar der Regelfall. Java stellt fiir die Dokumentation eine Auszeichnungssprache zur
Verfiigung, die es ermdglicht, alle Ebenen von packages und classes bis zu members und
methods einzeln so zu beschreiben, dass sich eine automatisch auswertbare Zuordnung
zu diesen Elementen ergibt. Diese Dokumentation wird direkt im Quelltext vorgenommen
und kann — muss aber nicht — spéter mit dem Programm “javadoc* extrahiert werden, so
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dass der Dokumentationsteil eines Computerprogramms nicht zur automatisier-
ten Bewiltigung der jeweiligen Aufgabe genutzt wird. Speziell bei der ersten
Variante ist aulerdem festzustellen, dass die Erstellung der Dokumentation re-
gelméBig nicht zum Vorgang des Programmierens gehort. Die Dokumentation
wird hier zumeist erst spiter und in jedem Fall in einem eigenstindigen Werk
erstellt. Bei der zweiten Variante ist es allerdings so, dass der Vorgang des Pro-
grammierens und des Dokumentierens nicht voneinander getrennt werden kann.
Beides findet zur gleichen Zeit im gleichen Werk statt. Unter diesem Aspekt
kann deshalb sogar soweit gegangen werden, den Quelltext selbst als Dokumen-
tation des Computerprogramms zu verstehen. Dann besteht zwischen Quelltext
und Dokumentationstext kein Unterschied mehr.?® In diesem Fall spricht also
mehr dafiir, die Dokumentation zum Computerprogramm zu rechnen. Die Frage
kann demzufolge nur auf den Einzelfall bezogen entschieden werden.

Das Tatbestandsmerkmal ”in Wahrnehmung seiner Aufgaben‘ hat unter Be-
riicksichtigung der Klarstellungsfunktion des § 69b UrhG einen sehr weiten
Anwendungsbereich. Es wird so interpretiert, dass die Erstellung des Compu-
terprogramms lediglich durch den Aufgabenbereich, den das Arbeitsverhiltnis
umfasst, veranlasst sein miisse.*? Es sei also nicht erforderlich, dass die Erstel-
lung des Computerprogramms unmittelbar zu den arbeitsvertraglichen Pflichten
gehore.*! Dem ist zuzustimmen. Die Programmierung ist beispielsweise durch
den Aufgabenbereich veranlasst, wenn die Tétigkeit arbeits- oder tarifvertrag-
lich vorgesehen ist, sich aus der betrieblichen Funktion des Arbeitnehmers er-
gibt, dem Berufsbild des vom Arbeitnehmer ausgeiibten Berufs entspricht oder
brancheniiblich ist.*?> Da sich das Tatbestandsmerkmal nicht an das Werk, son-
dern an die Aufgabe anlehnt, geniigt aber auch ein enger innerer Zusammenhang
mit den arbeitsvertraglichen Pflichten*? oder eine Verwendbarkeit des Compu-
terprogramms im Zusammenhang mit der Erfiillung von betrieblichen Aufgaben
des Arbeitnehmers.** Letzteres ergibt sich vor allem daraus, dass der Einsatz
von EDV-Anlagen laufend fortschreitet und es deshalb immer selbstverstind-
licher wird, Kenntnisse zur Programmierung dieser Anlagen zur Erfiillung von
Aufgaben einzusetzen.*

Das Tatbestandsmerkmal “nach den Anweisungen seines Arbeitgebers wei-
tet den Anwendungsbereich des § 69b UrhG, der durch das Tatbestandsmerkmal

dass sie getrennt vom Quelltext per HTML in Form eines Hypertexts, der entsprechend
zur Programmstruktur aufgebaut ist, gelesen werden kann.

39 Im Zusammenhang mit der Programmiersprache ”Java‘® wird sogar davon gesprochen, es
gehore zu einem guten Programmierstil, die zur Verfiigung gestellten Moglichkeiten zur
Dokumentation wahrzunehmen.

40 Sack, UFITA 121 [1993], S. 17 f.

41 Balle, NZA 1997, S. 870; Benecke, NZA 2002, S. 885; KG Berlin, NZA 1997, S. 718.

42 Sack, UFITA 121 [1993], S. 17 f.

43  OLG Miinchen, NJW-RR 2000, S. 1212.

44 Balle, NZA 1997, S. 870; Loewenheim in: Schricker, UrhR, § 69b Abs. 6; Sack, UFITA
121 [1993], S. 18.

45 Balle, NZA 1997, S. 870.
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”in Wahrnehmung seiner Aufgaben‘ bereits sehr weit gezogen ist, noch um eine
weitere Stufe aus. Mit dem Begriff der Anweisung ist nimlich nicht nur die Art
und Weise der Gestaltung des Computerprogramms gemeint, sondern allgemei-
ne Weisungen im Sinn der arbeitsvertragsrechtlichen Weisungsbefugnis des Ar-
beitgebers, allerdings mit der Besonderheit, dass diese Weisungen auch tiber den
Pflichtenbereich des Arbeitnehmers hinausreichen konnen. Gemeint sind also
auch arbeitsvertragsrechtlich unzulissige Weisungen.*¢ Das ergibt sich daraus,
dass arbeitsvertragsrechtlich zuldssige Weisungen bereits unter das Tatbestands-
merkmal ”in Wahrnehmung seiner Aufgaben® fallen. Betroffen sind damit aber
nur Fille, in denen der Arbeitnehmer freiwillig iiber die arbeitsvertraglich ge-
schuldete Titigkeit hinaus leistet.*” Dagegen wird eingewandt, dass der Arbeit-
geber auf diese Weise trotz der Unzulissigkeit der Weisung eine Anwendbarkeit
des § 69b UrhG erreichen konne. Er wiirde somit fiir sein rechtswidriges Ver-
halten auch noch belohnt.*® Dem Begriff der Anweisungen konne dadurch ein
eigenstindiger Bedeutungsgehalt zugewiesen werden, dass darin sowohl konkre-
te Anweisungen als auch allgemeine Aufgabeniibertragungen zu sehen seien.*
Dem ist zu entgegnen, dass es nur um diejenigen Fille geht, in denen der Arbeit-
nehmer auf die unzulédssige Weisung hin freiwillig programmiert. Der Arbeits-
vertrag wird also modifiziert. Das Merkmal stellt dabei lediglich klar, dass auch
solche Computerprogramme erfasst sind, die auf einer Anderung des Arbeitsver-
trags beruhen, bei der das Anderungsangebot ausdriicklich vom Arbeitgeber in
Form einer Weisung abgegeben und vom Arbeitnehmerurheber erst durch Schaf-
fung des Computerprogramms konkludent angenommen wird. In dieser Klarstel-
lung liegt der eigenstindige Bedeutungsgehalt des Merkmals. Das Schriftformer-
fordernis der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG steht dem im Bereich der Einrdumung
von Nutzungsrechten an Computerprogrammen im Ubrigen nicht entgegen, da
es sich nur auf vertraglich nach den §§ 31, 43 UrhG einzurdumende Nutzungs-
rechte und nicht auf die gesetzliche Lizenz des § 69b UrhG bezieht (sieche Ab-
schnitt 4.3.1.3 auf Seite 148).

Der Begriff des Arbeitnehmers ist, da § 69b UrhG die Richtlinie 91/250/
EWG umsetzt, grundsitzlich nicht ohne weiteres der des deutschen Rechts, son-
dern EG-einheitlich und richtlinienkonform zu interpretieren.’® Da sich insoweit
aber keine gemeinschaftsrechtliche Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs fin-
det, ist letztlich auf § 43 UrhG, der wiederum auf das deutsche Arbeitsrecht
Bezug nimmt, zuriickzugreifen.>!

46 Loewenheim in: Schricker, UrhR, § 69b Abs. 7.

47  Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 69b Abs. 16; Sack, UFITA 121 [1993],
S. 19 f.; Zirkel, Das Recht des angestellten Urhebers, S. 42.

48 Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte, S. 185 f.

49 Hoeren in: Mohring/Nicolini, UrhG, § 69b Abs. 10.

50 Sack in: Richardi/Wlotzke, MH-ArbR, § 102 Abs. 64; anderer Ansicht Barthel, Arbeit-
nehmerurheberrechte, S. 181.

51 Deutscher Bundestag, Drucksache 12/4022, S. 11; Haberstumpf in: Mestméacker etal.,
UrhR, § 69b Abs. 11; Loewenheim in: Schricker, UrhR, § 69b Abs. 3.
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4.2.2 Rechtsfolge

§ 69b UrhG verwendet den Begriff der vermogensrechtlichen Befugnisse. Die-
ser ist aber im Sinn des Begriffs der wirtschaftlichen Rechte zu verstehen. Das
ergibt sich aus mehreren Gesichtspunkten. Zunéchst ist an die richtlinienkon-
forme Auslegung des § 69b UrhG am Mafstab des Art. 2 Abs. 3 Richtlinie 91/
250/EWG zu denken. In der amtlichen deutschsprachigen Fassung ist von ”wirt-
schaftlichen Rechten* die Rede und in der amtlichen englischsprachigen von
“economic rights*.3> Des Weiteren hilft ein Blick auf Art. 6" Abs. 1 RBU. In der
amtlichen deutschsprachigen Fassung dieser Ubereinkunft wird der Begriff der
vermogensrechtlichen Befugnisse verwendet, wihrend es in der amtlichen eng-
lischsprachigen wiederum “economic rights* heilit. Daraus ist zu schlieBen, dass
§ 69b UrhG den Begriff der vermogensrechtlichen Befugnisse nur aus Griinden
der begrifflichen Einheitlichkeit mit dem weit élteren Art. 6*** Abs. 1 RBU ver-
wendet. Eine Abweichung von der Richtlinie geht damit also nicht einher.>

§ 69b UrhG bewirkt einen unmittelbaren Ubergang der Nutzungsrechte am
Computerprogramm vom Arbeitnehmerurheber auf den Arbeitgeber.’* Das er-
gibt sich aus dem gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen Zweck der Vorschrift,
diese Nutzungsrechte mit groBtmoglicher Klarheit dem Arbeitgeber zuzuord-
nen. Die Vorschrift ist dabei als gesetzliche Lizenz zu verstehen.> Sie wahrt
einerseits das Schopferprinzip, indem sie die Nutzungsrechte zunichst beim Ar-
beitnehmerurheber entstehen ldsst, und setzt andererseits die Vertragszweckregel
auBer Kraft, indem die Nutzungsrechte ausschlieBlich auf den Arbeitgeber iiber-
gehen.>®

Zeitlich gesehen gehen die Nutzungsrechte erst bei Entstehung des Compu-
terprogramms iiber.”>’ Das ergibt sich daraus, dass definitionsgemiB erst nach
Fertigstellung des Werks von einem Computerprogramm gesprochen werden
kann,’® weil es erst dann ablauffihig und zur Losung von Aufgaben bereit ist. Bis
zur Fertigstellung handelt es sich um ein allgemeines Schriftwerk im Sinn des
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG.*® Mit Fertigstellung ist allerdings nicht der angestreb-
te Endzustand des Computerprogramms gemeint. Ablauffihig und zur Losung

52 Deutscher Bundestag, Drucksache 12/4022, S. 10.

53  Sack, UFITA 121 [1993], S. 16 f.

54 Schwab, BAG-Festschrift, S. 215.

55 Harte-Bavendamm/Wiebe in: Kilian/Heussen, CHB, Nr. 51 Abs. 50; Karger, CR 2001,
S. 361; Liedtke in: Kilian/Heussen, CHB, Nr. 73 Abs. 91; Sack, BB 1991, S. 2168; Sack,
UFITA 121 [1993], S. 24.

56 Deutscher Bundestag, Drucksache 12/4022, S. 10; Sack, UFITA 121 [1993], S. 24.

57 Karger, CR 2001, S. 364.

58 Vergleiche OLG Celle, CR 1994, S. 682 f.

59 Mit dem Begriff des Entwurfsmaterials nach § 69a Abs. 1 UrhG sind — in Zeiten des
extreme programming reichlich antiquiert wirkende — Vorstufen des Quelltexts gemeint,
zum Beispiel Flussdiagramm, Programmablaufplan und Struktogramm. Dabei wird vor-
ausgesetzt, dass es sich um solche Vorstufen handelt, die eine ausreichend detaillierte
Darstellung des Befehls- und Informationsablaufs enthalten, um aus ihnen das fertige
Programm ableiten zu konnen (Erwédgungsgrund 7 Richtlinie 91/250/EWG, vergleiche
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von Aufgaben bereit konnen nidmlich auch Teile des (kompilierten oder inter-
pretierten) Quelltexts sein. Deshalb ist diesbeziiglich bereits dann von einem
Computerprogramm zu sprechen, wenn ein Teil des Quelltexts®® ohne Fehler-
meldung des Compilers oder Interpreters erstmals kompilierbar oder interpretier-
bar ist.1:5% Fiir das Ankniipfen an die Ablauffihigkeit und die Eigenschaft, zur
Losung von Aufgaben bereit zu sein, spricht zudem die Uberlegung, dass Pro-
grammstrukturen auch in Pseudocode formuliert werden konnen. Dieser dient
regelmédBig dazu, Algorithmen unabhiingig von einer Programmiersprache zu
formulieren, um die Information frei von Besonderheiten einer Programmier-
sprache zu dokumentieren. Es handelt sich dabei um ein allgemeines Schrift-
werk im Sinn des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG. Es ist indes ohne weiteres moglich,
auch fiir Pseudocode einen Compiler oder Interpreter zu entwickeln, so dass die-
ses Schriftwerk zum Computerprogramm wird. Dies gilt theoretisch fiir jedes
beliebige Sprachkonstrukt. Der Unterschied zwischen allgemeinen Schriftwer-
ken, die Algorithmen beschreiben, und Computerprogrammen besteht also nur in
der Ablauffihigkeit und der Fahigkeit, zur Losung von Aufgaben bereit zu sein.
Deshalb ist daran anzukniipfen, so dass es auf die Fertigstellung ankommt.%3
Aus dem Merkmal “ausschlieBlich® ergibt sich umfangmifBig grundsitz-
lich ein weitestgehender Rechtsiibergang. Das Merkmal findet sich wortgleich
in § 69b UrhG und in Art. 2 Abs. 3 Richtlinie 91/250/EWG. Das heifit zu-
nichst, dass der Arbeitgeber im Normalfall ein ausschlieBliches Nutzungsrecht
erwirbt.%* Des Weiteren ist das Nutzungsrecht weder inhaltlich, zeitlich, noch
rdumlich beschrinkt. Der Arbeitgeber muss sich also bei der Nutzung des
Computerprogramms nicht an aktuellen Betriebszwecken orientieren, sondern

Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 69a Abs. 10; Haberstumpf in: Mest-
micker etal., UrhR, § 69a Abs. 5 f.; Loewenheim in: Schricker, UrhR, § 69a Abs. 5).

60 Die Programmiersprache ”Java‘“ sieht eine Aufteilung des Quelltexts auf Klassen vor. Bei
einer solchen Klasse handelt es sich um die kleinste kompilierbare Einheit; sie ist in sich
abgeschlossen und dient immer einem bestimmten Zweck. Obwohl auch ein Java-Compu-
terprogramm in aller Regel aus einer Vielzahl von Klassen, die zumeist in Pakete unterteilt
ist, besteht, kann also davon ausgegangen werden, dass bereits eine einzelne Klasse den
Anforderungen, die der Begriff des Computerprogramms aufstellt, geniigt, sofern in ihr
bereits eine schopferische Leistung zum Ausdruck kommt. Entscheidend ist dabei nicht
etwa eine diesbeziigliche, hinreichende Dokumentation, sondern allein die Wahrnehmbar-
keit der schopferischen Leistung (Schweyer, CR 1994, S. 685; anderer Ansicht OLG Celle,
CR 1994, S. 683). Das Erfordernis einer hinreichenden — zusétzlichen — Dokumentation
lasst sich nicht begriinden, zumal bereits der Quelltext selbst als Dokumentation des Com-
puterprogramms verstanden werden kann (siehe Abschnitt 4.2.1 auf Seite 131).

61 Schweyer, CR 1994, S. 684.

62 Logikfehler, die erst beim Ablauf des Computerprogramms Probleme bereiten, sprechen
also nicht gegen die Eigenschaft als Computerprogramm. Umfangreiche Computerpro-
gramme ohne Logikfehler gibt es praktisch nicht.

63 § 69b UrhG, der gegeniiber § 43 UrhG erheblich moderner ist und auch in anderen Berei-
chen Vorbildwirkung hat, gibt damit einen allgemeinen Hinweis darauf, welchen Zeitpunkt

der Gesetzgeber fiir den Rechtsiibergang fiir angemessen halt.
64  Dinnes, Softwareentwicklung, S. 102; Sack, UFITA 121 [1993], S. 24.
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thm ist auch eine nachtrigliche Erweiterung der betrieblichen Nutzung mog-
lich.% Er kann das Computerprogramm auch in der Zeit nach dem Ausscheiden
des Arbeitnehmerurhebers aus dem Arbeitsverhiltnis weiterbenutzen.®® SchlieB-
lich ist fiir ausldndische Verwertungshandlungen auch keine rechtsgeschiftliche
Nutzungsrechtseinrdumung erforderlich. Das Arbeitsstatut im Sinn des Art. 30
Abs. 2 EGBGB, nach dem das Recht des Staats, in dem der Arbeitnehmerurheber
das Computerprogramm geschaffen hat, gilt, verdringt ndmlich das Immaterial-
giiterstatut im Sinn des Art. 38 Abs. 1 EGBGB, nach dem das Recht des Staats,
fiir dessen Raum Nutzungsrechte an dem Computerprogramm eingerdumt wur-
den, anzuwenden ist.5’

Eine Ausnahme von dem Grundsatz der weitestgehenden Nutzungsrechtsein-
rdumung kann sich aber bei technischen Computerprogrammen, also solchen,
die eine Erfindung darstellen und nach dem Patentgesetz patentierbar sind,® er-
geben. Wenn der Arbeitgeber ein solches technisches Computerprogramm — aus
welchen Griinden auch immer — nicht als Erfindung nach dem Arbeitnehme-
rerfindergesetz in Anspruch nimmt, darf nimlich der Arbeitnehmer das Patent
selbst anmelden und verwerten. Dann ist der Arbeitgeber wie ein Dritter nur
nach Gestattung durch den Arbeitnehmer als Patentinhaber zur Nutzung berech-
tigt. In einem solchen Fall kollidieren das ausschlieBliche Nutzungsrecht des
Arbeitgebers, das er nach § 69b UrhG erworben hat, und das ausschlieBliches
Nutzungsrecht, das dem Arbeitnehmer nach dem Patentrecht zusteht, miteinan-
der. Diese Kollision ist zugunsten des Arbeitnehmers aufzuldsen. § 69g UrhG
lasst es ndmlich explizit zu, dass an Computerprogrammen andere Ausschlief3-
lichkeitsrechte entstehen. Dementsprechend steht § 69b UrhG von vornherein
unter dem Vorbehalt von Rechten im Sinn des § 69g UrhG. Die Vorschriften des
Patent- und des Arbeitnehmererfindergesetzes verdriangen dementsprechend als
lex specialis diejenigen des Urheberrechtsgesetzes. In solchen Fillen verbleibt

65 Dinnes, Softwareentwicklung, S. 102; Sack, BB 1991, S. 2169; Sack, UFITA 121 [1993],
S. 24.

66 Sack, UFITA 121 [1993], S. 25.

67 Birk, Festschrift fiir Hubmann, S. 5 f.; Sack, UFITA 121 [1993], S. 25 f.

68 Die Vorstellung, dass Computerprogramme wegen § 1 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 PatG, nach
dem Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen als solche nicht schutzfihig sind, nur ur-
heberrechtlichen Schutz geniefSen konnen, ist irrig. Fiir technische Computerprogramme
besteht vielmehr auch die Moglichkeit des Patentschutzes (Fuchs, Ansitze fiir einen In-
teressenausgleich im Softwarepatentrecht, S. 9 f.). Geschiitzt werden dabei jedoch ganz
unterschiedliche Aspekte desselben Lebenssachverhalts. Wihrend das Urheberrecht Com-
puterprogramme aus linguistischer Perspektive schiitzt, geht es im Patentrecht um Funktio-
nalitdt. Aus funktioneller Perspektive kann das Computerprogramm aber nicht als solches,
sondern nur als running code im Zusammenhang mit dem Prozessor, also als virtuelle Ma-
schine — oder kurz: Computer —, gesehen werden. Das Patentrecht schiitzt allein diesen
Computer. Nur vor diesem Hintergrund ergibt der Begriff des Datenverarbeitsprogramms
als solches iiberhaupt einen Sinn (Lutterbeck/Horns/Gehring, Sicherheit in der Informati-
onstechnologie und Patentschutz fiir Software-Produkte, S. 18 ff.). Programmierer tragen
diesem Unterschied Rechnung, indem sie beispielsweise einerseits von einer Klasse und
andererseits von einer Instanz dieser Klasse sprechen.
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mithin entgegen § 69b UrhG auch das ausschlieBliche Nutzungsrecht an dem
Computerprogramm beim Arbeitnehmerurheber.®

Die Rechtsfolge des § 69b UrhG ist nicht zwingend, da sie unter dem Vor-
behalt steht, dass nichts anderes vereinbart ist. Mit dieser Formulierung nimmt
§ 69b UrhG wie § 43 UrhG in erster Linie auf den Arbeitsvertrag Bezug und
bestitigt damit die Interpretation von § 43 UrhG aus heutiger Sicht. Der Unter-
schied zwischen den beiden Vorschriften besteht in erster Linie nur darin, dass
§ 43 UrhG auf einen Normenkomplex Bezug nimmt, der grundsitzlich urhe-
berschiitzende Tendenz hat, wihrend sich der Vorbehalt des § 69b UrhG auf
eine Regelung bezieht, die keinerlei urheberschiitzende Tendenz hat. Das Regel-
Ausnahme-Verhiltnis ist deshalb jeweils umgekehrt.”” Wihrend “etwas ande-
res“ bei § 43 UrhG eine Einschrinkung zulasten des Arbeitnehmerurhebers zur
Folge hat, enthilt der Vorbehalt bei § 69b UrhG eine Einschrinkung zu seinen
Gunsten.

Vereinbarungen im letzteren Sinn miissen im Ubrigen nicht identisch mit dem
Arbeitsvertrag sein. Denkbar wire beispielsweise — um noch einmal auf den obi-
gen Gedankengang zuriickzukommen —, den Verzicht des Arbeitgebers auf In-
anspruchnahme eines technischen Computerprogramms als Erfindung nach dem
Arbeitnehmererfindergesetz zugleich auch als teilweisen oder vollstindigen Ver-
zicht auf das ithm zustehende Nutzungsrecht zu deuten, sofern dieser Erkldrung
ein so weiter Erkldrungswert zugesprochen werden kann.”! Einer ausdriicklichen
Vereinbarung mit diesem Inhalt steht jedenfalls nichts im Weg. Im Vergleich zu
dem soeben erlduterten Ansatz fiir eine Ausnahme von § 69b UrhG hat dieser
den Vorteil der Flexibilitit fiir sich. Dem Arbeitgeber verbleibt hier ndmlich die
Moglichkeit, sich zum Beispiel fiir seine innerbetrieblichen Zwecke ein einfa-
ches Nutzungsrecht vorzubehalten.”?

4.2.3 Schlussfolgerung

§ 69b UrhG hat damit allein den Ubergang von Nutzungsrechten an Computer-
programmen vom Arbeitnehmerurheber auf den Arbeitgeber zum Gegenstand.
Es trifft deshalb nicht zu, § 69b UrhG als lex specialis zu § 43 UrhG zu begrei-
fen. § 43 UrhG regelt nimlich nicht den Ubergang von Nutzungsrechten, son-
dern verweist auf die §§ 31 ff. UrhG, dabei allerdings mit materiellem Gehalt in
dem Sinn, dass die Rechtsfolgen der §§ 31 ff. UrhG gegebenenfalls durch § 43

69 Dinnes, Softwareentwicklung, S. 117 ff.; Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 291.

70 Benecke, NZA 2002, S. 885.

71 Dafiir spricht wenig, insbesondere dann, wenn die Freigabe nicht ausdriicklich, sondern
schlicht durch Verstreichenlassen der Frist fiir die Inanspruchnahme geschieht. Der Ar-
beitgeber macht auf diese Weise deutlich, dass er an einem Monopol kein Interesse hat,
etwa weil er das Computerprogramm nicht wirtschaftlich verwerten will. Bei wirtschaftli-
cher Betrachtungsweise ist es aber bedeutungslos, auf welcher Basis — dem Urheber- oder
dem Patentrecht — die Verwertung erfolgt (Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 292).

72 Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 291 f{.
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Teils. 3 UrhG zu erginzen sind. Regelungen zum Bereich der Einrdumung von
Nutzungsrechten finden sich jedoch erst unter den §§ 31 ff. UrhG selbst. Soweit
es um das Verhiltnis zwischen den §§ 43, 69b UrhG geht, trifft daher allenfalls
der Satz zu, dass § 69b UrhG lex specialis etwa zu den §§ 31, 34 f., 43 UrhG
ist.”3

4.3 Betrachtung nach Fallgruppen

Im Folgenden soll die Rechtslage hinsichtlich der Einrdumung von Nutzungs-
rechten unter dem Blickwinkel einzelner Fallgruppen betrachtet werden. In ei-
nem ersten Schritt wird dabei zwischen Fallgruppen relativ zum Arbeitsverhilt-
nis unterschieden. Die Relation ergibt sich hier im weitesten Sinn in zeitlicher
Hinsicht, denkbar sind also folgende Fallgruppen:’

In einem Arbeitsverhiiltnis: Bei dieser Gruppe handelt es sich um den Nor-
malfall. Der Arbeitnehmer ist zur Schaffung des Werks verpflichtet, das
Werk wird wihrend der Dauer seines Arbeitsverhiltnisses geschaffen, und
zwar unter Umstéinden, die — in Bezug auf die Person des Urhebers — fiir
eine Einordnung als Arbeitnehmer sprechen. Werke dieser Fallgruppe wer-
den auch als Pflichtwerke bezeichnet. Zu dieser Fallgruppe gehdren auch
Fille der so genannten erweiterten Nutzung von Pflichtwerken.

Neben einem Arbeitsverhiiltnis: Diese Gruppe bildet den relevantesten Aus-
nahmefall. Der Arbeitnehmer ist hier nicht zur Schaffung des Werks ver-
pflichtet, das Werk wird aber ebenfalls wihrend der Dauer seines Arbeits-
verhiltnisses geschaffen, und zwar unter Umstéinden, die — in Bezug auf
die Person des Urhebers — entweder fiir oder gegen eine Einordnung als
Arbeitnehmer sprechen. Es geht also zum Beispiel darum, ob das Werk
selbstbestimmt, aulerhalb der Arbeitszeit oder mit Hilfe eigener Arbeits-
mittel und Einrichtungen’ geschaffen wurde. In beiden Fillen, also entwe-
der der Untergruppe der iiber- oder der Untergruppe der aulerobligatorisch
erstellten Werke, setzt der Arbeitnehmer das Werk sodann gegebenenfalls
zur Losung betrieblicher Aufgaben ein, wobei das dabei erzielte Arbeits-
ergebnis schlieBlich unabhingig von dem Werk nutzbar ist. Uberobliga-
torisch erstellte Werke werden auch als nichtpflichtgebundene Werke be-

73 Vergleiche auch Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 69a Abs. 33.

74 Vergleiche von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 18 ff.

75 Bei dieser Fallgruppe geht es im Wesentlichen um Softwareherstellung. Dabei handelt
es sich um Geistesarbeit, Arbeitsmittel und Einrichtungen stellen dementsprechend nur
Hilfsmittel dar, die beliebig austauschbar sind. Es macht prinzipiell keinen Unterschied,
ob Software auf einer teuren Rechenanlage hergestellt wird oder auf Papier. Es ist folglich
nicht zwingend zu honorieren, dass der (Arbeitnehmer-) Urheber Arbeitsmittel oder Ein-
richtungen des Arbeitgebers benutzt. Dieses Kriterium kann demnach allenfalls als Indiz
betrachtet werden (so auch Holldnder, CR 1991, S. 615).

138



zeichnet. Das Besondere an ihnen ist, dass sie zwar nicht urhebervertrags-
rechtlich, gegebenenfalls aber sachen- oder arbeitnehmererfinderrechtlich
als Arbeitsergebnis angesehen werden, da sie einen Bezug zur Titigkeit des
Arbeitnehmers aufweisen. Es ist daher nicht gerechtfertigt, solche Werke
ginzlich losgeldst vom Arbeitsverhiltnis zu betrachten.”®

Vor einem Arbeitsverhiltnis: Hier geht es darum, dass der Urheber vor Be-
ginn der Dauer eines Arbeitsverhiltnisses ein Werk geschaffen hat, das er
als Arbeitnehmer in ein Arbeitsverhiltnis einbringt.

Nach einem Arbeitsverhiltnis: Diese Gruppe bildet das Gegenteil zur vorher-
gehenden. Hier arbeitet der Arbeitnehmer wihrend der Dauer eines Ar-
beitsverhiltnisses an einem Werk, vollendet es aber erst nach dem Ende
desselben.

In einem zweiten Schritt wird zudem werkbezogen unterschieden. Zunéchst
wird immer der Grundsatz, ndmlich die Werke im Allgemeinen, die nach den
§§ 31 ff., 43 UrhG zu behandeln sind, betrachtet, um den Blick dann auf den
Sonderfall der Computerprogramme, fiir die es in § 69b UrhG eine Sonderrege-
lung gibt, zu richten.”’

4.3.1 In einem Arbeitsverhiltnis

In Bezug auf den Normalfall’® wird weit iiberwiegend’® vertreten, dass — auch
ohne ausdriickliche Vereinbarung — nach dem Arbeitsvertrag eine Verpflichtung

76 Zirkel, WRP 2003, S. 61.

77 Eine Reihe der in der Diskussion kursierenden Gesichtspunkte und Argumente stammt
aus der Zeit vor § 69b UrhG. Sie beziehen sich damit zwar auf Programme, waren aber
auf der Basis der Rechtslage der §§ 31, 43 UrhG zu beurteilen. Sie galten und gelten da-
her an sich fiir alle Werke und werden deshalb auch hier aufgegriffen. Der Begriff des
Computerprogramms wird im Ubrigen nur im Sinn des § 69b UrhG gebraucht. Dabei er-
scheint die Unterscheidung zwischen tiber- und auflerobligatorisch erstellten Werken bei
Computerprogrammen wegen des extensiven Kriteriums der Veranlassung durch den Auf-
gabenbereich (sieche Abschnitt 4.2.1 auf Seite 132) nicht angebracht, weil diese Grauzone
durch § 69b UrhG gerade beseitigt werden sollte (anderer Ansicht Zirkel, Das Recht des
angestellten Urhebers, S. 39 f.).

78 Vergleiche BAG, NZA 1997, S. 765; BGH, NJW 1974, S. 904; KG Berlin, GRUR 1976,
S. 264; KG Berlin, NJW-RR 1996, S. 1066; OLG Hamburg, GRUR 1977, S. 556; OLG
Karlsruhe, GRUR 1987, S. 845; OLG Koblenz, BB 1983, S. 992.

79 Bollack, GRUR 1976, S. 76 f.; Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 19; Endter,
NIW 1996, S. 975; Harte-Bavendamm/Wiebe in: Kilian/Heussen, CHB, Nr. 51 Abs. 50;
Hertin, UrhR, Abs. 286; Kimminich, Patent- und Urheberrecht, S. 16 f.; Kindermann,
GRUR 1985, S. 1012 £.; Koch, CR 1985, S. 87; Kolle, GRUR 1985, S. 1021; Leuze, Urhe-
berrechte der Beschiftigten im offentlichen Dienst, S. 106 f.; Liedtke in: Kilian/Heussen,
CHB, Nr. 73 Abs. 90; Melichar, Patent- und Urheberrecht, S. 34 f.; Mohring, GRUR 1967,
S. 276 f.; von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 97; Rehbinder,
WiB 1994, S. 464; Sack, BB 1991, S. 2167; Schmid/Wirth, UrhG, § 43 Abs. 6; Schmieder,
GRUR 1963, S. 298; Schwab, AuR 1993, S. 131 f.; Schwab, AiB 1997, S. 705; Schwab,
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zur Ubertragung von Nutzungsrechten an urheberrechtlich geschiitzten Werken
bestehe, wobei die Ubertragung sodann stillschweigend stattfinde.3° Zur Begriin-
dung wird im Wesentlichen Folgendes angefiihrt: Wenn sich das Arbeitsverhilt-
nis auf die Schaffung von urheberrechtlich geschiitzten Werken beziehe, gehore
es auch zum Zweck dieses Arbeitsverhiltnisses, diese Werke zu verwerten. Der
Arbeitgeber, dem die Verwertung obliege, erhalte die Nutzungsrechte, weil er
diese zur Verwertung benotige.®! Mit anderen Worten heiBe das, dass sich aus
der Pflicht, als Arbeitnehmer urheberrechtlich geschiitzte Werke zu schaffen,
auch die Pflicht ergebe, dem Arbeitgeber die Nutzungsrechte daran einzurdu-
men.82 Wegen der Umstiinde, aus denen sich eine stillschweigende Ubertragung
ergebe, geniige es bereits, wenn das Werk wihrend der Arbeitszeit oder mit Be-
triebsmitteln geschaffen oder im Betrieb ohne besondere Vereinbarung einge-
setzt werde.%3

Hinsichtlich des Umfangs der eingerdumten Nutzungsrechte komme es so-
dann auf den Zweck an. Bei der Zweckbestimmung seien grundsitzlich die ge-
samten Umstiinde heranzuziehen.3* Als denkbare Ankniipfungspunkte kimen
dabei die Willenserkldrungen der Vertragsparteien, der Zweck des Arbeitsver-
trags und der Betriebszweck in Betracht.®

Uberwiegend®® wird der Vertragszweck aus dem Betriebszweck abgeleitet.

AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 80; Vinck, RdA 1975, S. 162; Wandtke, Die Rechte der
Urheber, Abs. 201; Zeller, BB 1989, S. 154; Zirkel, ZUM 2004, S. 633; BAG, GRUR 1984,
S. 431; BAG, NZA 1997, S. 766; BGH, NJW 1974, S. 906; OLG Hamburg, GRUR 1977,
S. 558; OLG Koblenz, BB 1983, S. 993 {.; LAG Schleswig, BB 1983, S. 994 f.

80 Zu der Frage, zu welchem Zeitpunkt die Nutzungsrechte eingerdumt werden, also entwe-
der durch Vorausverfiigung zum Zeitpunkt des Arbeitsvertragsschlusses oder bei Ubergabe
des Werks, wird hier nicht Stellung genommen. Annahmen sowohl in der einen als auch
in der anderen Richtung (vergleiche zum Beispiel Mathis, Der Arbeitnehmer als Urhe-
ber, S. 93 ff.), gehoren in den Bereich der Fiktion (vergleiche Lucas, Softwareentwicklung
durch Arbeitnehmer, S. 126). Fiir Fiktionen besteht hier aber keinerlei Anlass, weil diese
Thematik eindeutig dem Bereich der vertraglichen Vereinbarung — beim Arbeitnehmerur-
heber der Arbeitsvertrag — zugeordnet ist. Der Begriindungsaufwand, der insoweit betrie-
ben wird, resultiert nur daraus, dass die Pflicht zur Beachtung der Schriftform nach den
§§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG und eine damit verbundene Entscheidung fiir das Eine oder
Andere geleugnet wird.

81 Bollack, GRUR 1976, S. 76 f.; Kolle, GRUR 1985, S. 1021; Mohring, GRUR 1967,
S. 276 f.; Schmieder, GRUR 1963, S. 298; Vinck, RdA 1975, S. 162; Zeller, BB 1989,
S. 154; OLG Koblenz, BB 1983, S. 993 f{.

82 Kolle, GRUR 1985, S. 1021; Schwab, AuR 1993, S. 131 f.

83 Koch, CR 1985, S. 87.

84 Schmieder, GRUR 1963, S. 298.

85 Schwab, AuR 1993, S. 132.

86 Bezani/Miiller, Arbeitsrecht in Medienunternehmen, Abs. 348 f.; Bollack, GRUR 1976,
S. 76 f.; Dédubler, AuR 1985, S. 172; Heermann, GRUR 1999, S. 472; Kolle, GRUR 1985,
S. 1021 f.; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 43 Abs. 13; Leuze, Urhe-
berrechte der Beschiftigten im 6ffentlichen Dienst, S. 109; Nordemann in: Loewenheim,
HB-UrhR, § 63 Abs. 31; Rehbinder, Das Urheberrecht im Arbeitsverhiltnis, S. 13; Reh-
binder, WiB 1994, S. 464; Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 51 ff.; Schwab, AuR
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Dieser Ansatz modifiziert die Vertragszweckregel also nicht unerheblich, indem
er den konkreten Vertragszweck letztlich durch den allgemeinen Betriebszweck
ersetzt.” Unter Betrieb sei dabei zunichst die organisatorische Einheit zu ver-
stehen, innerhalb derer ein Unternehmer allein oder in Gemeinschaft mit sei-
nen Mitarbeitern mit Hilfe von sidchlichen oder immateriellen Mitteln bestimm-
te arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolge. Wenn der Arbeitgeber mehrere
Betriebe habe, richte sich der Umfang der Rechtseinrfiumung nur nach den Be-
diirfnissen des Betriebs, fiir den der Arbeitnehmer titig sei. Der Arbeitnehmer
werde ndamlich fiir eine bestimmte Téatigkeit und eben nur fiir einen bestimmten
Betrieb angestellt. Nach den allgemeinen Regeln des Arbeitsrechts bezogen sich
seine Pflichten auch nur auf diesen Betrieb. Es sei daher sachgerecht, auch den
Umfang der Nutzungsrechtseinriumung nach diesem Betriebsbegriff zu bestim-
men.® Grundsiitzlich gingen damit diejenigen Nutzungsrechte auf den Arbeitge-
ber iiber, die dieser fiir eine vertragsgeméale Werkverwertung unter Beriicksichti-
gung des Betriebszwecks benotige.3? RegelmiiBig sei dabei aber eine weitestge-
hende Ubertragung der Nutzungsrechte anzunehmen.”® Das duBere sich zunichst
in einem ausschlieBlichen Nutzungsrecht.’! Denn nur ein ausschlieBliches Nut-
zungsrecht wiirde dem Arbeitgeber die notwendige Handlungs- und Verfiigungs-
freiheit zur ungeschmilerten betrieblichen und geschiftlichen Auswertung ge-
ben.”? Die Orientierung am Betriebszweck sei auch nicht so zu verstehen, dass
damit eine uniiberwindliche Grenze aufgestellt werde. Vielmehr konnten dem
Unternehmer auch Nebengeschiifte, die nicht zum aktuellen Betriebszweck ge-
horen, nicht verwehrt werden, zumal Anderungen am Betriebszweck ohnehin
stets moglich seien.”® Des Weiteren sei das Nutzungsrecht auch weder riumlich

1993, S. 132; Sieber, BB 1983, S. 982; Vinck, RdA 1975, S. 162; Wandtke, Die Rechte der
Urheber, Abs. 206 ff.; Wandtke, GRUR 1999, S. 393; Zirkel, ZUM 2004, S. 628.

87 Hagen, Der Bestsellerparagraph im Urheberrecht, S. 71.

88 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 20; Leuze, Urheberrechte der Beschiftigten
im Offentlichen Dienst, S. 109; Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63 Abs. 31;
Rojahn in: Schricker, UrhR, § 43 Abs. 52 f.

89 Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1016; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR,
§ 43 Abs. 13, 15; Leuze, Urheberrechte der Beschiftigten im 6ffentlichen Dienst, S. 109;
Schwab, AuR 1993, S. 132.

90 Kolle, GRUR 1985, S. 1021 f.; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 43
Abs. 14; Liedtke in: Kilian/Heussen, CHB, Nr. 73 Abs. 91; Sieber, BB 1983, S. 982; OLG
Koblenz, BB 1983, S. 993 f.

91 Didubler, AuR 1985, S. 172; Hollinder, Arbeitnehmerrechte an Software, S. 143; Kolle,
GRUR 1985, S. 1021 f.; Leuze, Urheberrechte der Beschiftigten im 6ffentlichen Dienst,
S. 108; Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63 Abs. 29; Rehbinder, WiB 1994,
S. 464; Sack, BB 1991, S. 2169; Sundermann, GRUR 1988, S. 352; Vinck, RdA 1975,
S. 162; OLG Karlsruhe, GRUR 1987, S. 848; differenzierend Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/
Meckel, HK-UrhR, § 43 Abs. 15.

92 Holldinder, Arbeitnehmerrechte an Software, S. 143; Kolle, GRUR 1985, S. 1021 f.

93 Kolle, GRUR 1985, S. 1021 f.; vergleiche Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63
Abs. 31; anderer Ansicht Wandtke, GRUR 1999, S. 393.
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noch zeitlich beschriinkt.>* Auch dies rechtfertige sich aus der erforderlichen
unternehmerischen Dispositionsfreiheit. Insbesondere in zeitlicher Hinsicht, das
heil3t iiber die Dauer des Arbeitsverhiltnisses hinaus, gebe es schon deswegen
keine Beschrinkung, weil das Interesse des Arbeitgebers an der ungehinderten
Verwertung nicht mit dem Ausscheiden des Arbeitnehmers ende.” Vertreter die-
ser Ansicht geben offen zu, dass diese weitestgehende, stillschweigende Nut-
zungsrechtseinrdumung dem arbeitsrechtlichen Grundsatz, wonach das Ergeb-
nis einer Tatigkeit des Arbeitnehmers ausschlieBlich dem Arbeitgeber zusteht,
entspricht, und dass sie in Widerspruch zur Vertragszweckregel steht.”¢

Eine andere Richtung®’ innerhalb der Auffassung, dass die Nutzungsrechte
stillschweigend eingerdaumt wiirden, orientiert sich mehr am Zweck des Arbeits-
vertrags selbst. Dieser sei nicht immer mit den betrieblichen Zwecken gleich-
zusetzen, weil die Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen weder identisch,
noch — von Ausnahmefillen wie dem Wohlergehen des Betriebs in Bezug auf
den unternehmerischen Gewinn und die Sicherheit der Arbeitsplitze abgesehen
— gleichgerichtet seien.”® Die Gegenrichtung, die den Betriebszweck grundsiitz-
lich immer heranzieht, weil es nicht primdr um die Gestaltung von Urheber-
rechtsverhéltnissen, sondern um die Zuweisung des Arbeitsergebnisses an den
Arbeitgeber gehe, beriicksichtige nur die 6konomischen Interessen des Arbeit-
gebers und lasse auller Acht, dass mit der Leistung des Arbeitnehmers ein neuer,
selbstdndiger Wert in Form eines Immaterialguts geschaffen werde. Zu beriick-
sichtigen seien aber beide Seiten.”® Die Vertragszweckregel sei folglich in un-
modifizierter Form anzuwenden. Daher wiirden nur alle zur Erreichung des Ver-
tragszwecks erforderlichen Nutzungsrechte iibertragen.'%’ MaBgeblich fiir diese
Erforderlichkeit sei der Zeitpunkt der Einrdumung der Nutzungsrechte. Gehore
es zu diesem Zeitpunkt zum Betriebszweck, Werke — zum Beispiel Programme —
zu vertreiben, so umfasse das Nutzungsrecht auch das Unterlizenzierungsrecht,
weil dieses erforderlich sei und der Arbeitnehmer sich in diesem Moment auf
den Betriebszweck eingelassen habe. 0!

Von den Willenserkldrungen der Vertragsparteien konne — auch wenn sie sich
nicht unmittelbar auf Nutzungsrechte beziehen — insofern auf den Vertragszweck
geschlossen werden, als sich daraus das von beiden Seiten vorausgesetzte Be-
rufsbild und der Tatigkeitsbereich des Arbeitnehmers, also betriebliche Funktion
und Aufgaben, ergeben.!”? Der Inhalt und Umfang der Nutzungsrechtseinriu-

94  Kindermann, GRUR 1985, S. 1013; Kolle, GRUR 1985, S. 1022; Sack, BB 1991, S. 2169;
Zirkel, ZUM 2004, S. 631 f.

95 Kolle, GRUR 1985, S. 1022.

96 Zum Beispiel Vinck, RdA 1975, S. 162.

97 Balle, NZA 1997, S. 870; Kindermann, NZA 1984, S. 212; Lucas, Softwareentwicklung
durch Arbeitnehmer, S. 133.

98 Lucas, Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 133.

99 Lucas, Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 132 f.

100 Balle, NZA 1997, S. 870; Kindermann, NZA 1984, S. 212.

101 Kindermann, NZA 1984, S. 212.

102 Heermann, GRUR 1999, S. 472; Kunze, RdA 1975, S. 47 f.; Schwab, AuR 1993, S. 132.
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mung entspreche dann dem Berufsbild und Titigkeitsbereich des Arbeitnehmer-
urhebers. %3

Einigkeit besteht jedenfalls darin, dass eine stillschweigende Ubertragung der
Nutzungsrechte erforderlich sei, um der Interessenlage zwischen den Arbeitsver-
tragsparteien gerecht zu werden.!%* Denn nur so kdnne der Zweck des Arbeits-
verhiltnisses erreicht werden, andernfalls wiirde dieses seinen Sinn vollig verlie-
ren.'?> Dem Arbeitnehmerurheber wird allerdings eine Moglichkeit zugebilligt,
den Ubergang aufgrund stillschweigender Ubertragung zu verhindern, indem er
einen ausdriicklichen Vorbehalt erklirt.!%® Wolle er sich das Nutzungsrecht vor-
behalten, so sei er zu dieser Erkldrung entweder nach Treu und Glauben oder
wegen des Rechts am Arbeitsergebnis verpflichtet. !0

Gegen die Annahme einer stillschweigenden Ubertragung der Nutzungsrech-
te sind in der Literatur nur ganz wenige Stimmen zu finden. Zum Teil'®® wird
eher davon ausgegangen, dass im Zweifel eine ausdriickliche Regelung zwischen
den Arbeitsvertragsparteien erforderlich sei. Zum Teil'® wird eine stillschwei-
gende Ubertragung auch ganz abgelehnt. Bei lebensnaher Betrachtung sei nim-
lich davon auszugehen, dass die Arbeitsvertragsparteien in der Mehrzahl aller
Fille beim Vertragsschluss an die Einrdumung von Nutzungsrechten iiberhaupt
nicht denken. Es kdonne daher nicht gerechtfertigt werden, eine stillschweigende
Ubertragung von Nutzungsrechten aus der Natur des Arbeitsverhiltnisses ab-
zuleiten.!'” Wenn keine klaren Vereinbarungen bestehen, kénne dies vielmehr
nur zulasten des Arbeitgebers gehen, weil dieser der konomisch Stirkere im
Rahmen der Vertragsfreiheit sei. Alles andere fithre zu einer indirekten Aner-
kennung, dass nicht der Schopfer, sondern der Unternehmer als Urheber anzuse-
hen sei. Dann wiirde aber nicht an der vertraglich vereinbarten Arbeitsaufgabe,
sondern am Arbeitsverhiltnis angekniipft. Zu bedenken sei indessen, dass das
Arbeits- und das Urheberrecht zwei vollig verschiedene Welten seien.!!!

4.3.1.1 Verletzung der Schriftform

Die Nichtbeachtung des Schriftformerfordernisses der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 Ur-
hG fiihrt wie festgestellt dazu, dass der Teil des Arbeitsvertrags, der die Ein-
rdumung von Nutzungsrechten zum Gegenstand hat und nicht zwingend zur
Werkverwertung erforderlich ist, der Nichtigkeit anheim fillt (sieche Abschnitt

103 Ullmann, GRUR 1987, S. 12.

104 Schmieder, GRUR 1963, S. 298.

105 Schwab, AuR 1993, S. 131 {.

106 Balle, NZA 1997, S. 870; Kolle, GRUR 1985, S. 1021; Schwab, AuR 1993, S. 131 f;
Ullmann, GRUR 1987, S. 12; BAG, GRUR 1984, S. 431.

107 Kolle, GRUR 1985, S. 1021; Schwab, AuR 1993, S. 131 f.

108 Link, GRUR 1986, S. 145.

109 Sahmer, UFITA 21 [1956], S. 38; Wandtke, GRUR Int 1990, S. 848.

110 Sahmer, UFITA 21 [1956], S. 38.

111 Wandtke, GRUR Int 1990, S. 848; Wandtke in: Fischer/Reich, Der Kiinstler und sein Recht,
S. 90.
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3.1.1.3.2 auf Seite 74). Wirksam bleibt nur der Teil, der eine Werkverwertung
tiberhaupt ermdglicht. Besondere Vorteile, die aus dem Urheberrecht folgen und
im Wettbewerb etwa zu einer Monopolstellung des Arbeitgebers fiithren, sind
nicht zu beriicksichtigen. Das ergibt sich aus der Anwendung der Vertragszweck-
regel nach den §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG. Die Verkiirzung des urhebervertraglichen
Teils des Arbeitsvertrags wirkt sich ndmlich auch auf den Vertragszweck aus.
Dieser beschrinkt sich nunmehr allein darauf, dass das Werk iiberhaupt verwer-
tet werden kann. Die fiir die Teilbarkeit des Vertrags erforderlichen Bruchlinien
werden dabei durch § 31 Abs. 1 UrhG vorgegeben.

Das Nutzungsrecht umfasst nach § 31 Abs. 1 S. 1 UrhG zunichst das Recht,
das Werk auf einzelne oder alle Nutzungsarten zu nutzen. Die Nutzungsart hat
mit der vom Arbeitgeber gegebenenfalls gewiinschten Monopolstellung nichts
zu tun. Die Nichtigkeit des urhebervertraglichen Teils des Vertrags erstreckt sich
daher nicht auf eine diesbeziigliche Vereinbarung. Es liegt vielmehr auch im
Interesse des Arbeitnehmers, dass das Werk auf entsprechende Nutzungsarten
verwertet wird, weil er im Rahmen des Nutzungsentgelts daran teilhaben kann.
Fehlt es ohnehin an einer Regelung zur Nutzungsart, so gelangt die Vertrags-
zweckregel zur Anwendung. Dabei ist der Meinung in der Literatur zu folgen,
nach der es auf den im Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Betriebszweck
ankommt. Der Arbeitnehmerurheber lédsst sich nimlich durch den Abschluss des
Arbeitsvertrags auf diesen Betriebszweck vertraglich ein, so dass er auch zum
Vertragszweck wird.'!'? Das gilt allerdings nur fiir eben diesen Betriebszweck
(siehe Abschnitt 3.1.2 auf Seite 81). Anderungen desselben wirken sich dann
auf den Vertragszweck nicht ohne weiteres aus. Erforderlich wére dann auch
eine Anderung des Arbeitsvertrags.

Nach § 31 Abs. 1 S. 2 UrhG kann ein Nutzungsrecht des Weiteren als ein-
faches oder ausschlieBliches Recht eingerdumt werden. Hier geht es um eine
Monopolstellung des Arbeitgebers. Bei der Art des Nutzungsrechts wirkt sich
die Verkiirzung des urhebervertraglichen Teils des Vertrags also zunéchst so aus,
dass nicht ein ausschlieBliches Nutzungsrecht nach § 31 Abs. 3 S. 1 UrhG, son-
dern nur ein einfaches Nutzungsrecht nach § 31 Abs. 2 UrhG einzuriumen ist.'!3

112 Dieses Argument gilt allerdings nur beim Arbeitnehmerurheber, nicht beim selbstindi-
gen Urheber, bei dem ja nicht diskutiert wird, ob sich der Vertragszweck am Betriebs-
zweck des Erstverwerters orientiert. Das ergibt sich einmal mehr daraus, dass die arbeits-
und urhebervertraglichen Elemente des Arbeitsvertrags untrennbar miteinander verbun-
den sind (siehe Abschnitt 3 auf Seite 61). Die Orientierung am Betriebszweck steht nur
vor dem Hintergrund, dass die arbeitsvertragliche Aufgabe des Arbeitnehmerurhebers —
das Werkschaffen — und die Verpflichtung zur Einriumung von Nutzungsrechten an ei-
nem dementsprechend geschaffenen Werk nicht vollig auseinanderlaufen. Der arbeitsver-
tragliche Zweck schligt damit auf den urhebervertraglichen durch. Daran fehlt es beim
selbstidndigen Urheber.

113 Das Bundesarbeitsgericht, das in seiner Entscheidung ”Statikprogramme* vorsichtiger-
weise nur von der stillschweigenden Einrdumung eines einfachen Nutzungsrechts ausging
(BAG, GRUR 1984, S. 431), wird wegen § 104 UrhG, § 2 Abs. 2 Buchst. b ArbGG wohl
nicht sobald wieder zu dieser Frage Stellung nehmen kdnnen.
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Die Gesetzgebungsmaterialien zu § 69b UrhG zeigen in diesem Zusammenhang,
dass auch der Gesetzgeber im Bereich des § 43 UrhG nicht von einem Auto-
matismus der weitesgehenden Nutzungsrechtseinrdumung ausgeht.!'* Ein ein-
faches Nutzungsrecht umfasst jedoch nicht das Recht, weitere Nutzungsrechte
— also Lizenzen — einrdumen zu diirfen.'"> Eine werkgerechte Werkverwertung
wird dabei allerdings hiufig gerade auch das Recht erfordern, Lizenzen ertei-
len zu diirfen. Da im Urheberrecht indes kein Typenzwang vorherrscht!!'® und
nach § 31 Abs. 1 S. 2 UrhG inhaltliche Beschrinkungen vorgesehen sind, ist es
auch moglich, ein “einfaches* Nutzungsrecht einzurdumen, in dem das Lizen-
zierungsrecht enthalten ist.'!” Aus konstruktiver Sicht handelt es sich dabei um
ein (schwaches) ausschlieBliches Nutzungsrecht, bei dem die AusschlieBlichkeit
aus dem Inhalt entfernt wurde, so dass im Unterschied zu einem einfachen Nut-
zungsrecht nur das Recht, Nutzungsrechte einzurdumen, verbleibt. Diese Mog-
lichkeit wird — soweit ersichtlich — nicht diskutiert. Grundsitzlich gilt nur, dass
bei der Einschrankung von gegenstindlichen Rechten auf den Verkehrsschutz
Riicksicht zu nehmen ist. Gegenstindliche Rechte sind nur insofern konfigurier-
bar und abspaltbar, als es sich nach der Verkehrsauffassung um wirtschaftlich-
technisch einheitliche und abgrenzbare konkrete Nutzungsformen handelt.!'® Ei-
ne solche Einheitlichkeit und Abgrenzbarkeit ist hier gegeben. Ein derartiges
Recht gebiihrt auch dem Arbeitgeber, wenn es sich um ein Werk handelt, das
erst auf diese Weise werkgerecht verwertet werden kann. Gegen dieses Ergebnis
spricht nicht, dass es letztlich auch dem Arbeitnehmerurheber zugute kommen
wiirde, wenn der Arbeitgeber iiber ein ausschlieBliches Nutzungsrecht verfiigte,
weil er im Rahmen des Nutzungsentgelts an den aus der Monopolstellung des
Arbeitgebers folgenden, gegebenenfalls hoheren Ertridgen teilhaben wiirde. Es
steht dem Arbeitnehmerurheber nédmlich frei, weitere einfache Nutzungsrechte
einzurdumen oder nicht. Da es um den Schutz des Arbeitnehmerurhebers geht,
muss ihm diese Entscheidungsmoglichkeit verbleiben. In dem Fall, dass der Ar-
beitgeber nicht willens oder in der Lage ist, das Werk bestmoglich zu verwerten,
kann sich das Arbeitnehmerurheber dann aus urhebervertragsrechtlicher Sicht
ohne weiteres auch an andere Verwerter wenden. Andernfalls sind weitere Nut-
zungsrechtseinrdumungen gar nicht erforderlich.

Aus arbeitsvertragsrechtlicher Sicht besteht diese Mdoglichkeit allerdings
nicht ohne weiteres beziehungsweise nicht ohne weiteren Begriindungsaufwand.
Zu denken ist namlich an das vertragliche Wettbewerbsverbot. Nach § 60 Abs. 1
HGB darf der Handlungsgehilfe ohne Einwilligung des Prinzipals weder ein
Handelsgewerbe betreiben noch in dem Handelszweig des Prinzipals fiir eigene

114 Deutscher Bundestag, Drucksache 12/4022, S. 10; vergleiche Loewenheim, RzZU KGZ
Nr. 102, S. 3 £.; Michalski, DB 1993, S. 1962; sieche Abschnitt 4.2 auf Seite 129.

115 Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31 Abs. 55.

116 Schricker in: Schricker, UrhR, §8§ 31/32 Abs. 8.

117 Soweit auch Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31 Abs. 55.

118 Loewenheim/Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 27 Abs. 2; Liitje in: Hoeren/
Sieber, HB-MR, T. 7.2 Abs. 17 ff.; Schricker in: Schricker, UrhR, §§ 31/32 Abs. 8.
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oder fremde Rechnung Geschifte machen. Dieses Wettbewerbsverbot gilt unmit-
telbar nur fiir kaufménnische Angestellte. Die MaBstédbe dieser Vorschrift gelten
aber auch fiir Arbeitnehmer in nichtkaufminnischen Bereichen. § 60 HGB kon-
kretisiert ndmlich einen allgemeinen Rechtsgedanken, der seine Grundlage be-
reits in den arbeitsvertraglichen Nebenpflichten des Arbeitnehmers hat und den
Schutz des Arbeitgebers vor Wettbewerbshandlungen beinhaltet. Damit schlief3t
der Arbeitsvertrag eines jeden Arbeitnehmers unabhiingig vom personlichen An-
wendungsbereich des § 60 HGB ein Wettbewerbsverbot ein.!!® Rechtlich be-
griindet werden kann das Wettbewerbsverbot dann entweder nur mit den arbeits-
vertraglichen Nebenpflichten oder mit einer entsprechenden Anwendung der Re-
gelung des § 60 HGB. Fiir die analoge Anwendung des § 60 HGB spricht der
damit verbundene Konkretisierungsgewinn. Rechtliche Konsequenzen hinsicht-
lich Inhalt oder Umfang des Wettbewerbsverbots ergeben sich aus den unter-
schiedlichen Begriindungsansitzen aber nicht.'?’ Im vorliegenden Zusammen-
hang ist entscheidend, dass der Schutz des § 60 HGB nicht zwingend ist.'?! Der
Handlungsspielraum des Arbeitnehmers kann entweder generell durch vertragli-
che Vereinbarung oder im Einzelfall durch vorherige oder nachtrigliche Zustim-
mung des Arbeitgebers erweitert werden.!?? Eine Zustimmung kommt im vorlie-
genden Zusammenhang typischerweise mangels einer entsprechenden Willens-
erkldrung nicht in Betracht. Denkbar ist es aber, an den Arbeitsvertrag anzukniip-
fen, mit der Folge, dass eine generelle vertragliche Vereinbarung vorlidge. Dieser
Vertrag ist, was den urhebervertraglichen Teil betrifft, teilnichtig, weil die Ar-
beitsvertragsparteien das Schriftformerfordernis der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG
verletzt haben. In aller Regel wird es sich dabei um eine Folge der iiberlegenen
Verhandlungsmacht des Arbeitgebers handeln, weshalb das Schwergewicht die-
ses VerstoBes bei ihm liegt. Da sich der Arbeitgeber die urhebervertragsrecht-
liche Rechtsfolge dieses VerstoBes nicht aussuchen kann, hat dieses Verhalten
auch einen entsprechenden Erkldrungswert. Dieser Erkldrungswert reicht auch
tiber den rein urhebervertraglichen Bereich hinaus, soweit die Ausiibung von ur-
heberrechtlichen Rechten betroffen ist. Weil das vertragliche Wettbewerbsverbot
an sich einer selbstidndigen Verwertung des Werks durch den Arbeitnehmerurhe-
ber entgegensteht,'? ist die Willenserklidrung des Arbeitgebers zum Abschluss
eines nichtschriftlichen Arbeitsvertrags objektiv so auszulegen, dass damit zu-
gleich ein vertragliches Wettbewerbsverbot nicht gelten soll.'?* Ein anderes Ver-
halten wire zudem auch widerspriichlich. Damit steht der Moglichkeit des Ar-

119 Boecken in: Boujong/Ebenroth/Joost, HGB, § 60 Abs. 6.

120 Boecken in: Boujong/Ebenroth/Joost, HGB, § 60 Abs. 7; von Hoyningen-Huene in:
Schmidt, MK-HGB, § 60 Abs. 9.

121 von Hoyningen-Huene in: Schmidt, MK-HGB, § 60 Abs. 4; Rohsler/Borrmann, Wettbe-
werbsbeschrinkungen fiir Arbeitnehmer und Handelsvertreter, S. 35.

122 Rohsler/Borrmann, Wettbewerbsbeschriankungen fiir Arbeitnehmer und Handelsvertreter,
S. 35.

123 Zirkel, ZUM 2004, S. 631.

124 Vergleiche Zirkel, ZUM 2004, S. 633.
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beitnehmerurhebers, weitere einfache Nutzungsrechte einzurdumen, auch aus ar-
beitsvertragsrechtlicher Sicht nichts entgegen.

Im Hinblick auf den Umfang sind nach § 31 Abs. 1 S. 2 UrhG auflerdem
noch rdumliche und zeitliche Beschrinkungen moglich. Fiir eine rdumliche Be-
schriankung spricht im Interesse des Arbeitnehmerurhebers ebenfalls nichts, weil
daraus wiederum keine Monopolstellung des Arbeitgebers erwachsen kann.!?>
Gleiches gilt an sich auch fiir die Moglichkeit der zeitlichen Beschrinkung. Ge-
gen das Ergebnis, dass das Nutzungsrecht zeitlich unbeschrinkt einzurdumen
ist, spricht aber ein zusétzlicher Grund. Die eingeschrinkte Nichtigkeit des ur-
hebervertraglichen Teils des Arbeitsvertrags folgt nur daraus, dass der arbeits-
vertragliche Teil von der Nichtigkeit — von Ausnahmen abgesehen — in keiner
Weise betroffen ist. Da das Schicksal des urhebervertraglichen Teils des Ver-
trags an den arbeitsvertraglichen gekoppelt wurde, ist diese Koppelung auch bei
der Beendigung des Arbeitsvertrags zu beriicksichtigen. Das bedeutet, dass die
Verpflichtung zur Einrdumung von Nutzungsrechten nur fiir die Dauer des Ar-
beitsverhiltnisses gilt. Das bedeutet zugleich auch, dass die kausale Beziehung
zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift nicht gelost wurde. Einge-
raumte Nutzungsrechte fallen daher mit Beendigung des Arbeitsverhéltnisses an
den Arbeitnehmerurheber zuriick.

4.3.1.2 Wahrung der Schriftform

Wurde das Schriftformerfordernis der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG dagegen be-
achtet, sieht die Rechtslage entsprechend anders aus. Es kommt dann nur auf
die Vereinbarungen an, die gegebenenfalls durch die Vertragszweckregel nach
den §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG ergénzt werden. Moglich ist dabei — vorbehaltlich
von Einschriankungen durch die §§ 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1, 306 BGB —
praktisch jede Vereinbarung, insbesondere auch eine Buy-Out-Regelung.!?¢ Im
Rahmen der Vertragszweckregel ist allerdings zu beachten, dass eine Ersetzung
des konkreten Vertragszwecks durch den allgemeinen Betriebszweck, in dem
Sinn, dass auch der spiter gednderte Betriebszweck Orientierung bieten soll,
nicht ohne weiteres moglich ist. Auch insoweit muss erst etwas anderes im Sinn
des § 43 Teils. 3 UrhG vereinbart werden. Die §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG finden also
uneingeschrinkt Anwendung, wenn in einem schriftlichen Arbeitsvertrag nicht

125 Zu beachten ist jedoch, dass der ortliche Umfang eines Nutzungsrechts nach dem im Ur-
hebervertragsrecht geltenden Territorialitdtsprinzip grundsétzlich auf das Gebiet der Bun-
desrepublik Deutschland beschrinkt ist. Abweichungen von diesem Grundsatz miissen
ausdriicklich vereinbart werden (Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31 Abs. 30).

126 Damit ist nur eine Regelung beziiglich der Leistung des Arbeitnehmerurhebers gemeint,
ndmlich die Einrdumung von Nutzungsrechten, und nicht beziiglich der Gegenleistung des
Arbeitgebers, also die Zahlung von Nutzungsentgelt. Die §§ 32, 32a, 43 UrhG kniipfen an
Inhalt und Umfang der eingerdumten Nutzungsrechte an, so dass entsprechend weitgehen-
de Regelungen letztlich nicht zu einer Aquivalenzstorung fiihren.
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vereinbart ist, dass sich Inhalt und Umfang der Nutzungsrechtseinriumung am
allgemeinen, verdnderlichen Betriebszweck orientieren sollen.

4.3.1.3 Computerprogramme

Bei Computerprogrammen kommt es auf die Unterscheidung danach, ob das
Schriftformerfordernis der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG eingehalten wurde, nicht
an. Einerseits bezieht es sich ndmlich nur auf Vertrige, durch den sich der Arbeit-
nehmerurheber zur Einrdumung von Nutzungsrechten verpflichtet. Betroffen ist
damit zwar nur der Verpflichtungsvertrag, der im Fall des § 69b UrhG durchaus
auch erforderlich ist, weil durch die Vorschrift nur der vertragliche Rechtsiiber-
gang, also das Verfligungsgeschift, ersetzt wird. Entscheidend ist aber, dass In-
halt und Umfang des am Computerprogramm einzurdumenden Nutzungsrechts,
nidmlich ein ausschlieBliches und unbeschrinktes, von § 69b UrhG vorgegeben
sind. Der Verpflichtungsvertrag betrifft damit grundsitzlich weder das Ob noch
das Wie der Nutzungsrechtseinriumung. Da sich § 69b UrhG vor allem an den
Aufgabenbereich des Arbeitnehmerurhebers anlehnt, ist dem Verpflichtungsver-
trag nur die Ausgestaltung dieses Aufgabenbereichs zugewiesen. Dies betrifft
aber rein arbeitsvertragliches Terrain, weshalb das den urhebervertraglichen Be-
reich betreffende Schriftformerfordernis nicht greift. Der Vorbehalt des § 69b
UrhG, dass nichts anderes vereinbart ist, stellt die Ausnahme zu diesem Grund-
satz dar. Er vermag das gefundene Ergebnis aber nicht zu modifizieren, weil ei-
ne darauf bezogene Erstreckung des Schriftformerfordernisses bedeuten wiirde,
dass immer etwas anderes zu vereinbaren ist. Andererseits spricht gegen eine Er-
streckung des Schriftformerfordernisses auf Arbeitsvertridge, durch die sich der
Arbeitnehmer zur Wahrnehmung von Aufgaben verpflichtet, in deren Rahmen
er Computerprogramme schafft, auch der Zweck der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 Ur-
hG selbst. Diese sehen einen Schutz des Arbeitnehmerurhebers fiir solche Fille
vor, in denen das Werkschaffen aufgrund der Linge des Verpflichtungszeitraums
nicht iiberschaubar ist, so dass besondere Entwicklungen beim Vertragsschluss
nicht beriicksichtigt werden konnen. Diese besonderen Entwicklungen betref-
fen vor allem den durch seine bisherigen Werke erreichten Bekanntheitsgrad des
Kreativen und eine daraus folgende erhohte Verwertbarkeit seiner weiteren Wer-
ke. Im Bereich der Programmierung gibt es zwar durchaus auch Spitzenkrifte,
eine aus ihrem Bekanntheitsgrad folgende erhohte Verwertbarkeit ihrer Werke
folgt daraus aber nur in duBerst seltenen Fillen. Computerprogramme werden
nicht gekauft, weil sie von einem bestimmten Programmierer stammen.'?’ In

127 Das zeigt sich schon daran, dass der Programmierer als Autor nach au3en hin — jedenfalls
bei proprietaren Computerprogrammen — regelméfig nicht in Erscheinung tritt, obwohl
eine Namensnennung zumindest im Rahmen des Nutzerinterfaces unproblematisch mog-
lich wire. Im Quelltext wird der Autorenname dagegen in aller Regel angegeben, weil das
schon aus Griinden der Softwarepflege hilfreich ist. Im Zug der Free-Software-Bewegung,
die durchaus nicht im Widerspruch zur kommerziellen Softwareentwicklung mit ihren bis-
herigen Vertriebswegen steht und dementsprechend zunehmend auch in diesem Bereich an
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diesem Bereich kommt es — nach auBen hin — allein auf Funktionalitiit an.!?® Das
bedeutet, dass die Fihigkeiten eines Programmierers weniger aus der Perspek-
tive des Markts fiir seine Werke, sondern mehr aus derjenigen des Arbeitgebers
Marktwert besitzen. Die durch die §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG gemeinte Riick-
koppelung an duBlere Einfliisse ist bei Computerprogrammen daher regelmifig
nicht gegeben.

4.3.2 Neben einem Arbeitsverhiltnis

Bei dieser Fallgruppe steht zunéchst fest, dass der Arbeitnehmer nicht zur Erstel-
lung des Werks verpflichtet ist. Es besteht daher Einigkeit, dass der Arbeitneh-
mer auch nicht verpflichtet ist, dem Arbeitgeber Nutzungsrechte an dem Werk
einzurdumen.!?® Allerdings wird diskutiert, ob der Arbeitnehmer zumindest ver-
pflichtet ist, dem Arbeitgeber die Einrdumung von Nutzungsrechten anzubieten.

4.3.2.1 Uberobligatorisches Werkschaffen

Zuniichst soll das Augenmerk auf die Fiille'3?-13! gelegt werden, in denen das

Werk unter Umsténden geschaffen wurde, die in Bezug auf die Person des Ur-
hebers fiir eine Einordnung als Arbeitnehmer sprechen. Hier wird das Werk also
von einem Arbeitnehmerurheber geschaffen, der in Bezug auf sein Arbeitsver-
hiltnis tiberobligatorisch handelt.

In der Literatur wird bei diesen Fiillen iiberwiegend'?? eine Anbietungspflicht

Bedeutung gewinnt, deutet sich deshalb ein Wandel an, weil hier der Quelltext — und da-
mit auch der Autorenname — offen gelegt wird. Bei Kaufentscheidungen werden derartige
Autorennennungen freilich gleichwohl weiterhin keine Rolle spielen.

128 Fiir Programmierer selbst kann das Lesen von Quelltext dagegen durchaus ein geistiger
Genuss sein. Die besondere Effizienz einer Problemlosung kann sich auch auf die Form-
gebung auswirken, so dass sich die Kreativitit der jeweiligen Personlichkeit sowohl im
Inhalt als auch in der Form widerspiegelt. Die vielfach behauptete Anonymitit des Quell-
texts ist demnach nicht immer gegeben.

129 Vergleiche Krafler/Schricker, Patent- und Urheberrecht an Hochschulen, S. 101 f., 108;
Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 81 f.

130 Vergleiche dazu LG Miinchen I, ZUM 1997, S. 659; OLG Miinchen, NJW-RR 2000,
S. 1211.

131 Der dortige Sachverhalt, in dessen Mittelpunkt zwei Beamte als Urheber stehen, die vor
dem 24. Juni 1993 ein urheberrechtlich geschiitztes Programm geschaffen haben, verdeut-
licht die Motivation und Interessenlage der Beteiligten sowie die typischen Umstinde sehr
eingehend und ist im Ubrigen ein eindrucksvolles Beispiel fiir das Spannungsverhiltnis
zwischen Kreativitdt und Biirokratie (vergleiche Leuze, ZBR 1997, S. 37): Eigentlich hit-
te das Programm, das Anlass fiir den Rechtsstreit war, gar nicht (weiter-) entwickelt wer-
den diirfen. Spéter, ndamlich nachdem seine iiberragende Leistungsfahigkeit auch “hoheren
Orts* nicht mehr tibersehen werden konnte, ist schlieBlich sogar der Bundesminister fiir
das Post- und Fernmeldewesen durch eine Vorgabe zur Anderung der Programmbezeich-
nung von "BIS-VO* auf "TESY-M2* titig geworden.

132 Haberstumpf, ZUM 2001, S. 825; Holldnder, CR 1991, S. 616; Kolle, GRUR 1985,
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angenommen. Zur Herleitung werden verschiedene Gesichtspunkte herangezo-
gen.

Zum Teil'>° wird die Treuepflicht bemiiht. Aus der Treuepflicht ergebe sich
eine Anbietungspflicht, wenn betriebliche Faktoren die Werkerstellung erst er-
moglicht haben.!3* Zu betrieblichen Faktoren gehore zum Beispiel, dass betrieb-
liches Know-how!® in das Werk eingeflossen ist, dass Betriebsmittel in An-
spruch genommen wurden und dass das Werk wihrend der Arbeitszeit erstellt
wurde. Solche Faktoren seien ausschlieBlich zur Erfiillung arbeitsvertraglicher
Pflichten einzusetzen.'3® MaBgeblich sei, dass der Arbeitgeber diese Faktoren
finanziere. Wenn der Arbeitnehmer unter Verwendung dieser Faktoren ein Werk
erstelle, miisse er deshalb dem Arbeitgeber wenigstens Nutzungsrechte daran an-
bieten.'” Der Arbeitgeber habe auch ein berechtigtes Interesse daran, dass der
Einsatz dieser Faktoren nicht zu einem gegen ihn gerichteten Wettbewerb fiihre.
Das vertragliche Wettbewerbsverbot bestehe ndmlich nur wihrend der Dauer des
Arbeitsverhiltnisses, so dass die Interessen des Arbeitgebers, die dariiber hinaus-
reichen, nur durch eine Anbietungspflicht der Nutzungsrechte geschiitzt werden
konnten.'*® Durch eine solche Anbietungspflicht werde auch das beim Abschluss
des Arbeitsvertrags ausgehandelte Gleichgewicht von Leistung und Gegenleis-
tung nicht unzulissig verschoben.'?® Zunichst sei schon nicht jede Verschie-
bung unzuléssig, was die allgemein anerkannte Sonderleistungspflicht in Notsi-
tuationen zeige.'*’ Sodann konne ein zulidssiger Rahmen dadurch gewahrt wer-
den, dass nur eine Anbietungspflicht der Nutzungsrechte gegen eine angemes-

1133

S. 1021; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 43 Abs. 8; Rehbinder, WiB
1994, S. 462 f.; Sack in: Richardi/Wlotzke, MH-ArbR, § 102 Abs. 108; Sundermann,
GRUR 1988, S. 351 f.

133 Haberstumpf, ZUM 2001, S. 825; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 43
ADs. 8; Sack in: Richardi/Wlotzke, MH-ArbR, § 102 Abs. 108; Sundermann, GRUR 1988,
S.351f.

134 Haberstumpf,ZUM 2001, S. 825; Holldnder, CR 1991, S. 616; Sundermann, GRUR 1988,
S.351f.

135 Es trifft zu, dass gerade auch im Bereich der Softwareherstellung betriebliches Know-
how vorzufinden ist. Hersteller von proprietirer Software wachen in der Regel geradezu
eifersiichtig iiber den Quelltext ihrer Software. Dabei geht es aber mehr um die in dem
Quelltext enthaltenen Methoden der Problemldsung, also um einen Bereich, der weniger
dem Urheber-, sondern mehr dem Patentrecht zuzuordnen ist. Bei dem Know-how handelt
es sich also nicht unbedingt um ein spezifisch urheberrechtliches Kriterium. Deshalb ist
es fiir ein urheberrechtliches Tatbestandsmerkmal nur von geringer Aussagekraft (verglei-
che Harte-Bavendamm/Wiebe in: Kilian/Heussen, CHB, Nr. 51 Abs. 50; anderer Ansicht
Zirkel, Das Recht des angestellten Urhebers, S. 42 ff.). Unter Know-how fallen auch in
keiner Weise Kenntnisse zur Herstellung von Software an sich, selbst wenn dieses in be-
trieblichen Fortbildungsveranstaltungen erworben wurde. Entsprechende Sprachen sind
Allgemeingut; sie werden von Fachgremien spezifiziert und in der Fachliteratur diskutiert.

136 Holldnder, CR 1991, S. 616; Sundermann, GRUR 1988, S. 351 f.

137 Holldnder, CR 1991, S. 616.

138 Holldnder, CR 1991, S. 616; Sundermann, GRUR 1988, S. 351 f.

139 Holldnder, CR 1991, S. 616; Kolle, GRUR 1985, S. 1021.

140 Hollédnder, CR 1991, S. 616.
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sene Vergiitung verlangt werde.!#! SchlieBlich sei eine Anbietungspflicht auch
nicht mit einer Abschlusspflicht des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber
gleichzusetzen.'*?

Teilweise'*? wird eine Anbietungspflicht auch aus dem vertraglichen Wettbe-
werbsverbot hergeleitet. Der Einwand, aus einem Wettbewerbsverbot folge noch
keine Anbietungspflicht, treffe nur zur, solange der Arbeitnehmer sein Werk
nicht nutzt. Sobald der Arbeitnehmer das Werk aber selbst verwertet oder von
Dritten verwerten ldsst, konkurriere er mit seinem Arbeitgeber. Dieser konne ne-
ben der Unterlassung des Wettbewerbs aufgrund der Treuepflicht auch die Ein-
rdaumung der Nutzungsrechte zu angemessenen Bedingungen verlangen. Fiir den
Arbeitnehmer solle der Arbeitgeber, der diesem Unterhalt gewihre, der Nichste

sein.!44

SchlieBlich wird eine Anbietungspflicht teilweise!* auch dann gefordert,

wenn ein Interesse des Arbeitgebers an der Verwertung des Werks aufgrund des
Betriebszwecks nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann. Eine Anbie-
tungspflicht liege hier sogar im wohlverstandenen Interesse des Arbeitnehmers,
weil dadurch die Rechtsverhiltnisse an dem Werk gekliart werden konnten und
der Arbeitnehmer so vor unliebsamen Uberraschungen geschiitzt werde. 46

Beziiglich des Umfangs sei grundsitzlich ein ausschlieBliches und zeitlich
unbeschriinktes Nutzungsrecht anzubieten.'*” Einzuriumen sei zwar, dass das
Werk auBBerhalb der arbeitsvertraglichen Leistungspflicht geschaffen wurde, was
dafiir spreche, dass der Arbeitnehmerurheber wie ein selbstindiger Urheber dar-
iber entscheiden konne, ob er ein einfaches oder ausschlieBliches beziehungs-
weise ein beschrinktes oder unbeschrinktes Nutzungsrecht anbietet. Der Arbeit-
geber habe demgegeniiber aber regelmifig ein berechtigtes Interesse daran, ge-
gen ihn gerichteten Wettbewerb zu unterbinden. Sofern es fiir den Arbeitgeber
wettbewerblich nachteilig ist, wenn Dritte das Werk nutzen, sei ein ausschlieBli-
ches und zeitlich unbeschrinktes Nutzungsrecht anzubieten. Andernfalls sei ein
Arbeitnehmer, der ein Werk geschaffen hat, das fiir den Betrieb sehr bedeutsam
ist, faktisch unkiindbar. Fehle beim Arbeitgeber ausnahmsweise das Interesse,
Wettbewerb zu unterbinden, dann sei nur ein einfaches und zeitlich beschrink-
tes Nutzungsrecht anzubieten. Zu beachten sei namlich, dass der Beitrag des
Arbeitgebers nur von unterstiitzender Natur war. Ausnahmsweise konne sich ei-
ne Anbietungspflicht zeitlich unbeschrinkter Nutzungsrechte aber aufgrund der
Treuepflicht ergeben, nimlich dann, wenn der Arbeitgeber nicht unerhebliche
Betriebsumstellungen oder Investitionen im Zusammenhang mit der beabsichti-

141 Haberstumpf, ZUM 2001, S. 825; Holldnder, CR 1991, S. 616.

142 Kolle, GRUR 1985, S. 1021.

143 Rehbinder, WiB 1994, S. 462 f.; Rehbinder, Urheberrecht, Abs. 330.
144 Rehbinder, WiB 1994, S. 462 f.; Rehbinder, Urheberrecht, Abs. 330.
145 Haberstumpf, ZUM 2001, S. 825; Kolle, GRUR 1985, S. 1021.

146 Kolle, GRUR 1985, S. 1021.

147 Holldnder, CR 1991, S. 617; Sundermann, GRUR 1988, S. 353.

151



gen Werknutzung vorgenommen hat und der Arbeitnehmer ihn trotz rechtzeitiger
Kenntnis vorbehaltlos gewihren lie3.'*8

In der Literatur wird aber auch die Gegenposition, nach der keine Anbie-
tungspflicht besteht, vertreten.!* Eine Anbietungspflicht kdnne zunichst nicht
aus einer Analogie zum Arbeitnehmererfinderrecht hergeleitet werden.!>° Das
ergebe sich daraus, dass die Sachverhalte nicht vergleichbar seien. Im Patent-
recht solle vermieden werden, dass iiber ein Patentmonopol des Arbeitnehmers
oder eines Dritten der Betrieb des Arbeitgebers stillgelegt werden kann. Im Ur-
heberrecht beschrinke die Eigen- oder Drittverwertung des freien Werks demge-
geniiber den Betrieb des Arbeitgebers nicht. Er werde lediglich fremdem Wett-
bewerb ausgesetzt, den er hinzunehmen habe.!! Eine Anbietungspflicht konne
auch nicht aus dem Arbeitsvertrag hergeleitet werden.!>? Ein iiberobligatorisch
geschaffenes Werk sei eben gerade nicht arbeitsvertraglich gebunden. Eine ande-
re Beurteilung konne sich nur dann ergeben, wenn dem Arbeitsvertrag beziiglich
iberobligatorisch geschaffener Werke ein Verbot entnommen werden kann, ei-
genen Wettbewerb zu betreiben oder fremden Wettbewerb zu unterstiitzen. >
Dabei sei jedoch zu beriicksichtigen, dass das vertragliche Wettbewerbsverbot
nicht direkt zu einer Anbietungspflicht fithren konne, weil diese iiber ein blo-
Bes Unterlassen hinausgehe.'>* Vielmehr konne sich nur die Situation ergeben,
dass dem Arbeitnehmerurheber indirekt nichts anderes iibrig bleibt, das Werk
dem Arbeitgeber anzubieten, wenn er es verwerten will.!>> SchlieBlich scheide
auch eine Herleitung aus einer Treuepflicht aus.!>® Zunichst bestiinden schon
gegen die Existenz einer Treuepflicht Bedenken, weil sie einer Rechtsgrund-
lage entbehre.'>” Zudem sei eine gleichwohl bestehende Treuepflicht allenfalls
als Nebenpflicht einzuordnen. Aus einer Nebenpflicht konne aber nicht zulasten
des Arbeitnehmers eine Erweiterung des Umfangs des arbeitsvertraglich verein-
barten Einsatzes der Arbeitskraft konstruiert werden. Vielmehr sei davon aus-
zugehen, dass aufgrund von Nebenpflichten das von den Arbeitsvertragspartei-
en festgelegte Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung nicht verschoben

148 Holldnder, CR 1991, S. 617; Sundermann, GRUR 1988, S. 353.

149 Ddiubler, AuR 1985, S. 174; Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 25 ff.; Norde-
mann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63 Abs. 26; Sack, BB 1991, S. 2173; Schwab, AuR
1993, S. 132; Schwab, AiB 1997, S. 705 {.; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 83;
Ullmann, GRUR 1987, S. 9; Zirkel, Das Recht des angestellten Urhebers, S. 34.

150 Ullmann, GRUR 1987, S. 9.

151 Ullmann, GRUR 1987, S. 9.

152 Ullmann, GRUR 1987, S. 9.

153 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 27; Ullmann, GRUR 1987, S. 9.

154 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 27; Sack, BB 1991, S. 2173; Zirkel, Das Recht
des angestellten Urhebers, S. 34 f.

155 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 27.

156 Ddiubler, AuR 1985, S. 174; Schwab, AuR 1993, S. 132; Ullmann, GRUR 1987, S. 9;
Zirkel, Das Recht des angestellten Urhebers, S. 34.

157 Ddubler, AuR 1985, S. 174.
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werden konne.!>® Der Arbeitgeber habe schlieBlich die Moglichkeit, bei dem
Abschluss oder der Anderung des Arbeitsvertrags entsprechende Abmachungen
durchzusetzen.'>® Eine Anbietungspflicht komme danach nur hochst ausnahms-
weise in Betracht, zum Beispiel bei groBziigiger finanzieller Unterstiitzung des
Werkschaffens durch den Arbeitgeber. %0

Der letzteren Auffassung ist insoweit zu folgen, als keine Anbietungspflicht
bestehen soll. Zutreffend ist insbesondere, dass eine Anbietungspflicht nicht aus
einer Treuepflicht hergeleitet werden kann. Die Treuepflicht hat ithre Wurzeln
in der Lehre vom personenrechtlichen Gemeinschaftsverhéltnis und ermoglich-
te die Begriindung von eigenstindigen Rechten und Pflichten (siehe Abschnitt
2.2.4.2.3 auf Seite 55). Weil § 43 UrhG mit dem Merkmal des Wesens des
Arbeitsverhiltnisses auf diese Lehre und damit auch auf die Treuepflicht Be-
zug nimmt, konnte im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht aus der Treuepflicht
durchaus eine Anbietungspflicht abgeleitet werden.!¢! Diese Mdglichkeit be-
stand aber nur solange, wie das Arbeitsverhiltnis als personenrechtliches Ge-
meinschaftsverhiltnis gedeutet werden konnte.!%> Das ist heute nicht mehr der
Fall, ein Arbeitsverhiltnis ist nach ganz herrschender Auffassung ein schuld-
rechtliches Austauschverhiltnis. Aus diesem konnen lediglich akzessorische Ne-
benpflichten abgeleitet werden, die im Allgemeinen eher den Charakter von ne-
gativen Unterlassungspflichten und nicht von positiven Handlungspflichten ha-
ben. Eigenstindige Rechte und Pflichten, die im Rahmen des von § 43 UrhG
angeordneten Rechtsfolgenvergleichs zu beriicksichtigen wiren, konnen daraus
jedenfalls nicht mehr abgeleitet werden.

Das Fehlen einer Anbietungspflicht ldsst sich auBerdem mit einem Vergleich
zu der Rechtslage bei Pflichtwerken begriinden, die auf der Grundlage eines Ar-

158 Ddubler, AuR 1985, S. 174; Schwab, AuR 1993, S. 132; Zirkel, Das Recht des angestellten
Urhebers, S. 34.

159 Ddubler, AuR 1985, S. 174.

160 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 26; Ullmann, GRUR 1987, S. 9.

161 Der Hinweis auf die verfehlte Anwendung des besonderen Rechtsfolgemerkmals “Wesen
des Arbeitsverhiltnisses* nach § 43 UrhG ist an dieser Stelle allerdings nur dann passend
angebracht, wenn die Vorschrift bei iiberobligatorisch geschaffenen Werken zumindest
analoge Anwendung fiande. Ob dies der Fall ist, wurde vor der Urhebervertragsrechtsre-
form 2002 nicht diskutiert, weil sich die Treuepflicht, die zur Begriindung der Anbietungs-
pflicht herangezogen wird, direkt aus dem Arbeitsverhiltnis ergeben soll. Damit fiihrt die
Begriindung jedenfalls iiber die nicht begriindbare Treuepflicht. Nach der Urhebervertrags-
rechtsreform wird in anderem Zusammenhang (sieche Abschnitt 5.1.1 auf Seite 168) indes
vereinzelt (Zirkel, WRP 2003, S. 63) tatsidchlich von der Notwendigkeit einer Ausdeh-
nung des Anwendungsbereichs des § 43 UrhG auf iiberobligatorisch geschaffene Werke
gesprochen.

162 Das ist die zwingende Folge der Verwendung eines Begriffs mit kryptologischem Cha-
rakter. Auf das nicht direkt Genannte wird dynamisch verwiesen, so dass die Bedeutung
des Merkmals — hier das Wesen des Arbeitsverhiltnisses — dem Zeitwandel unterliegt.
In dem von § 43 UrhG verwendeten Begriff des Wesens des Arbeitsverhiltnis ist also
keinesfalls eine dauerhafte gesetzliche Anerkennung der Lehre vom personenrechtlichen
Gemeinschaftsverhiltnis zu sehen.
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beitsvertrags geschaffen wurden, dessen urhebervertragliche Regelungen man-
gels Beachtung des Schriftformerfordernisses teilnichtig sind. Diese Teilnichtig-
keit wiirde letztlich doch iiberwunden werden, wenn der Arbeitnehmerurheber
dem Arbeitgeber wegen der Teilnichtigkeit nicht einzurdumende Nutzungsrechte
zur Verwertung anbieten miisste. Derartige Nutzungsrechte an solchen Werken
sind also nicht anzubieten. Es wire nun aber wertungswiderspriichlich, wenn
im Gegensatz dazu Nutzungsrechte an iiberobligatorisch neben dem Arbeitsver-
hiltnis geschaffenen Werken anzubieten wiren. Die wirtschaftliche Interessen-
lage des Arbeitgebers ist in beiden Fillen gleich. Deshalb sind auch beide Fille
gleich zu behandeln, so dass eine Anbietungspflicht im Ergebnis auch hier zu
verneinen ist. Allerdings bedeutet das hier nicht, dass der Urheber das Werk da-
mit wihrend der Dauer des Arbeitsverhiltnisses ohne weiteres frei verwerten
kann. Es ist ndmlich wiederum das vertragliche Wettbewerbsverbot zu beach-
ten. Hierbei spielt es keine Rolle, ob das Werk arbeitsvertraglich gebunden ist.
Entscheidend ist vielmehr die arbeitsvertragliche Bindung des Urhebers als Ar-
beitnehmer. Wurde das Schriftformerfordernis der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG
nicht eingehalten, so ist die arbeitsvertragliche Bindung des Urhebers in Be-
zug auf das vertragliche Wettbewerbsverbot umso geringer, je ndher sich das
Werkschaffen an den teilnichtigen Arbeitsvertrag anlehnt. Das iiberobligatori-
sche Werkschaffen bewegt sich noch ausreichend nah am Arbeitsvertrag, um
sagen zu konnen, dass auch insoweit kein Wettbewerbsverbot besteht. Ein ande-
res Bild ergibt sich freilich, wenn das Schriftformerfordernis eingehalten wurde.
Dann besteht sowohl fiir Pflichtwerke als auch fiir tiberobligatorisch geschaffene
Werke ein Wettbewerbsverbot.

4.3.2.2 Aufperobligatorisches Werkschaffen

Nun sollen diejenigen Fille betrachtet werden, in denen das Werk nicht unter
Umstinden geschaffen wurde, die in Bezug auf die Person des Urhebers fiir eine
Einordnung als Arbeitnehmer sprechen. Hier wird das Werk mithin von einem
Urheber geschaffen, der in Bezug auf ein auch bestehendes Arbeitsverhiltnis
aufBerobligatorisch handelt. Zu der Fallgruppe gehdren Werke, die zwar einen
Bezug zum Betrieb des Arbeitgebers haben, weil sie in den Bereich des Be-
triebszwecks fallen, aber nicht im Betrieb eingesetzt werden, und solche Werke,
die zur Losung betrieblicher Aufgaben eingesetzt werden.

Auch bei den Fillen, in denen das Werk einen Bezug zum Betrieb des Ar-
beitgebers hat, weil es in den Bereich des Betriebszwecks fillt, wird teilweise!'®3
eine Anbietungspflicht angenommen. Diese wird aus einer Analogie zur Anbie-
tungspflicht des Arbeitnehmers nach den §§ 18, 19 ArbnErfG hergeleitet. Eine
planwidrige Regelungsliicke sei gegeben. Die Zielsetzung der Regelungen des

163 von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 24 {.; Rehbinder, Festschrift
fiir Roeber, S. 493; Rehbinder, Festschrift fiir Hubmann, S. 361 f.; Rojahn, Der Arbeit-
nehmerurheber in Presse, Funk und Fernsehen, S. 156; Sundermann, GRUR 1988, S. 352.
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Arbeitnehmer-Erfinder- und des Arbeitnehmer-Urheberrechts seien dhnlich. So-
wohl der Erfinder als auch der Urheber solle in seinen personlichkeits- und ver-
mogensrechtlichen Beziehungen zur Erfindung oder zum Werk geschiitzt wer-
den. Beide stiinden in einem Arbeitsverhiltnis und seien nach ihrem Arbeits-
vertrag verpflichtet, geistige Leistungen fiir den Arbeitgeber zu erbringen. Der
Grundgedanke fiir die Anbietungspflicht nach dem Arbeitnehmererfindergesetz
beruhe auf der Nebenpflicht des Arbeitnehmers, nicht mit dem Arbeitgeber zu
konkurrieren. Dieser Grundgedanke gelte auch fiir das Arbeitnehmer-Urheber-
vertragsrecht. Die Regelungsliicke konne somit durch Analogieschluss geschlos-
sen werden, weil sich die Fallkonstellationen nicht wesentlich unterschieden und
ein verniinftiges Ergebnis erzielt werde.!%* Letztlich verletze der Arbeitnehmer
auBerdem auch hier seine Treuepflicht,'®> wenn er dem Arbeitgeber das Werk
nicht anbiete.!%® Die in der fehlenden Anbietung liegende Treuepflichtverlet-
zung sei ndmlich nicht in Bezug zur Arbeitspflicht zu sehen, sondern darin, dass
in Fillen, in denen die Verwertung des Werks in den Tatigkeitsbereich des Ar-
beitgebers fillt, ihre Zurverfiigungstellung an Dritte unter Umgehung des Ar-
beitgebers gegen das vertragliche Wettbewerbsverbot verstoBe.!%” Eine Anbie-
tungspflicht liege im Weiteren aber nur vor, wenn eine Verwertung des Werks im
Betrieb des Arbeitgebers wahrscheinlich sei und tatsdchlich eine Wettbewerbs-
situation bestehe.!68

In der Mehrzahl'®® sind hier aber die Stimmen, die davon ausgehen, dass
keine Anbietungspflicht besteht. Der Arbeitgeber habe im Allgemeinen keinen
Anspruch auf das, was der Arbeitnehmer wihrend seiner Freizeit schaffe. Auch
im Urheberrecht konne dies nicht anders gesehen werden, denn es fehle an ei-
nem Beitrag des Arbeitgebers. Der Arbeitnehmer sei auch nicht verpflichtet, Ar-
beitsmittel des Arbeitgebers zu verbessern. Eine analoge Anwendung des Arbeit-
nehmererfindergesetzes erscheine wenig sachgerecht, da die Struktur des Geset-
zes auf das Patentrecht ausgerichtet sei und der Gesetzgeber geniigend Raum
— zum Beispiel im Zusammenhang mit § 69b UrhG - fiir eine entsprechende
Anderung des Rechts gehabt hiitte.!”” Zwischen dem Arbeitnehmererfinder- und
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165 Gegen die Argumentation mit einer Treuepflicht sprechen auch hier die bereits genannten
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dem Urheberrecht bestiinden vielmehr wesentliche Unterschiede. Das Patent-
recht schiitze die Erfindung, mit der ein technisches Problem durch planméBige
Benutzung beherrschbarer Naturkrifte gelost werde, mit dem Ziel, von Dritten
gewerblich angewandt, das hei3t vollzogen zu werden, wéhrend das Urheber-
recht den geistigen Genuss von Werken ermdoglichen und den Urheber an jeg-
lichem wirtschaftlichen Nutzen, der aus seinem Werk gezogen wird, beteiligen
wolle.!”! Das Verwertungsinteresse wiege im typischen Fall bei ersterem schwe-
rer. Einzelne Normen aus dem kohirenten Arbeitnehmererfinderrecht herauszu-
brechen und analog in das anders strukturierte Urheberrecht einzufiigen, wiirde
das System deshalb brechen.!”?> Allerdings wiirden wettbewerbliche Gesichts-
punkte dafiir sprechen, dass der Arbeitnehmerurheber das Werk nicht anderwei-
tig verwerten diirfe. Wihrend der Dauer des Arbeitsverhiltnisses greife namlich
das vertragliche Wettbewerbsverbot ein. Der Arbeitnehmer miisse das Werk des-
halb wihrend der Dauer des Arbeitsverhiltnisses ungenutzt lassen.!”® Dariiber
hinaus wird teilweise!’* auch davon ausgegangen, dass das vertragliche Wett-
bewerbsverbot erst greife, wenn zu erwarten sei, dass der Arbeitnehmerurheber
dem Arbeitgeber durch die Eigenverwertung des Werks materiellen oder imma-
teriellen Schaden zufiige. Selbst dann wiirde es sich nur um die Verletzung einer
arbeitsvertraglichen Nebenpflicht handeln, die allenfalls Schadensersatzansprii-
che zur Folge hitte.!”> Eine Anbietungspflicht ginge aber jedenfalls iiber das
Wettbewerbsverbot noch einen Schritt hinaus.!7®

Der letzteren Auffassung ist vollumfinglich zu folgen. Eine Anbietungs-
pflicht kann aus den bereits genannten Griinden nicht bestehen. Zudem greift
hier das vertragliche Wettbewerbsverbot sowohl bei der Beachtung des Schrift-
formerfordernisses als auch bei dessen Verletzung ein. Das ergibt sich daraus,
dass das Werkschaffen hier keinen Bezug zu dem teilnichtigen Arbeitsvertrag
aufweist. Deshalb kann sich die aus der Teilnichtigkeit abgeleitete Abgeltung des
Wettbewerbsverbots auch nicht auf die Verwertung solcher Werke erstrecken. Da
der Urheber zugleich Arbeitnehmer ist, hat er das vertragliche Wettbewerbsver-
bot als solcher bei dieser Fallkonstellation folglich immer zu beachten.

In den Fillen, in denen das auB3erobligatorisch geschaffene Werk zur Losung
betrieblicher Aufgaben eingesetzt wird,!”” geht es nicht um eine daraus folgen-
de Anbietungspflicht. Vielmehr wird von einer konkludenten Einriumung von
Nutzungsrechten ausgegangen, wenn der Arbeitnehmer das Werk mit Billigung

171 Pakuscher, Festschrift fiir Gaedertz, S. 446.

172 Krafler/Schricker, Patent- und Urheberrecht an Hochschulen, S. 104.

173 Holldnder, CR 1991, S. 616 f.; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 84.

174 Vinck in: Nordemann/Vinck/Hertin, UrhR, § 43 Abs. 3.

175 Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 43 Abs. 34.

176 Holldnder, CR 1991, S. 616 £.; Vinck in: Nordemann/Vinck/Hertin, UrhR, § 43 Abs. 3.
177 Vergleiche BAG, GRUR 1984, S. 429; LAG Schleswig, BB 1983, S. 994.
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des Arbeitgebers einsetzt.!’® Hinsichtlich des Umfangs der Nutzungsrechtsein-
rdumung sei aber die Vertragszweckregel anzuwenden.!”

Teilweise!®? wird daraufhin trotzdem angenommen, dass grundsitzlich ein
ausschlieBliches, unbeschrianktes Nutzungsrecht eingerdumt wird. Dazu wiirden
die Regeln arbeitsvertraglicher Auslegung unter Beriicksichtigung der Treue-
pflicht fiihren. Es handele sich ndmlich um einen vom Arbeitgeber gewiinschten
und vom Arbeitnehmer zumindest akzeptierten Zweck und nicht um eine einsei-
tige, den Arbeitnehmer unzulissig benachteiligende Zwecksetzung. Abzustellen
sei immer auf das notwendige, fiir beide Seiten ersichtliche Maf} an Rechten,
das der Arbeitgeber bendtige, um seine betrieblichen Interessen wahrnehmen
zu konnen. Bei der Beurteilung dieser Interessenlage komme es immer auf den
Zeitpunkt der Vollendung des Werks an. Ausnahmsweise verbleibe beim Arbeit-
nehmer somit ein einfaches, wirtschaftlich verwertbares Nutzungsrecht, wenn
keine Auswirkungen auf die wettbewerbliche Situation zu befiirchen seien. Eine
Ausnahme ergebe sich aulerdem dann, wenn fiir das Werk eine zuféllige Ein-
satzmoglichkeit entdeckt wurde, die vollkommen auflerhalb des normalen, den
Parteien bekannten Titigkeitsbereich des Arbeitgebers liegt. '8!

Demgegeniiber wird teilweise'®? angenommen, dass sich der Umfang der
Nutzungsrechtseinriumung nur am Rahmen des tatsdchlichen Werkeinsatzes
orientiere und nicht an dem, der aus betrieblicher Sicht wiinschenswert sei. Ein
tiber den tatsdchlichen Werkeinsatz hinausgehender Wille des Arbeitnehmers
sei namlich nicht erkennbar. Bei dem Nutzungsrecht handele es sich demnach
grundsitzlich um ein einfaches und zeitlich bis zum Ende des Arbeitsverhiltnis
beschrinktes. Der Arbeitnehmer habe die wettbewerbliche Stellung des Arbeit-
gebers regelmiBig nicht im Auge, er wolle sich vielmehr nur die Arbeit erleich-
tern oder sich selbst “lieb Kind*“ machen. Dieser Wille reiche nur bis zum Ende
des Arbeitsverhiltnisses. Ein ausschlieBliches Nutzungsrecht sei aus Sicht des
Arbeitnehmers daher nicht erforderlich. Ausnahmsweise sei das Nutzungsrecht
zeitlich unbeschrinkt, namlich dann, wenn der Arbeitnehmer vorbehaltlos erheb-
liche Betriebsumstellungen oder Investitionen des Arbeitgebers zugelassen hat.
Es gehore dann zum verfolgten Zweck, dass diese Aufwendungen nicht nutzlos
werden. 83

In solchen Fillen ist tatsdchlich von einer stillschweigenden Nutzungsrecht-
seinraumung auszugehen. Das Schriftformerfordernis der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43
UrhG wird dabei nicht verletzt. Das folgt daraus, dass der Arbeitnehmer hier
in Bezug auf die Einrdumung des Nutzungsrechts nicht als Arbeitnehmerurhe-
ber handelt, sondern als selbstdndiger Urheber. Im Hinblick auf Inhalt und Um-

178 Holldinder, CR 1991, S. 617; Sundermann, GRUR 1988, S. 353; Ulmer, GRUR 1984,
S. 433; BAG, GRUR 1984, S. 431.

179 Holldnder, CR 1991, S. 617; Sundermann, GRUR 1988, S. 353.

180 Sundermann, GRUR 1988, S. 353 {.; Ulmer, GRUR 1984, S. 433.

181 Sundermann, GRUR 1988, S. 353 f.

182 Holldnder, CR 1991, S. 617.

183 Holliinder, CR 1991, S. 617 f{.
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fang des Nutzungsrechts kann dann aber auch nicht auf arbeitnehmer-urheber-
vertragsrechtliche Gesichtspunkte abgestellt werden. Dementsprechend ist der
letzteren Auffassung zu folgen.

4.3.2.3 Computerprogramme

§ 69b UrhG betrifft nur Computerprogramme, die der Arbeitnehmerurheber in
Wahrnehmung seiner arbeitsvertraglichen Aufgaben geschaffen hat. Die von ei-
nem Arbeitnehmer aullerhalb seines arbeitsvertraglichen Aufgabenbereichs ent-
wickelten Computerprogramme stehen nicht dem Arbeitgeber, sondern dem Ar-
beitnehmer zu. Der Grund dafiir ist, dass er dabei nicht als Arbeitnehmerurhe-
ber, sondern als selbstindiger Urheber gehandelt hat. Will der Arbeitgeber ein
solches Computerprogramm nutzen, so muss er sich mit dem Urheber tiber die
Bedingungen wie mit einem Dritten einigen.!®* Dabei sind auch die Grundsiitze
anzuwenden, die im Hinblick auf die konkludente Einriumung von Nutzungs-
rechten an Werken, die auBBerobligatorisch erstellt wurden und mit Billigung des
Arbeitgebers zur Losung betrieblicher Aufgaben eingesetzt werden, gelten (sie-
he Abschnitt 4.3.2.2 auf Seite 156).

In diesem Zusammenhang wird allerdings vertreten,'® dass der Arbeitge-
ber das ausschlieBliche, unbeschrinkte Nutzungsrecht an einem Computerpro-
gramm — nach Mafgabe des § 69b UrhG — unabhingig davon erwerbe, zu wel-
cher Zeit, an welchem Ort und mit welchen Arbeitsmitteln es geschaffen wur-
de. Auch ein Computerprogramm, das ganz oder teilweise wihrend der Frei-
zeit, zu Hause und mit Hilfe des eigenen Computers geschaffen wurde, falle
unter die Regelung, wenn es der Wahrnehmung der arbeitsvertraglichen Auf-
gaben diene.!3® Dem ist im Gegensatz zu den Aussagen bei § 43 UrhG (sie-
he Abschnitt 2.2.2.2 auf Seite 38) entgegenzutreten.!®” Grundsitzlich nimmt
ein Arbeitnehmer seine arbeitsvertraglichen Aufgaben wihrend der Arbeitszeit,
am Arbeitsort und unter Zuhilfenahme betrieblicher Arbeitsmittel wahr. Art. 2
Abs. 3 Richtlinie 91/250/EWG weist mit dem Begriff des Arbeitnehmers darauf
hin, dass dies — im Unterschied zu sonstigen Arbeitnehmerurhebern — auch fiir
angestellte Programmierer gilt.'8® Heutzutage gehéren EDV-Kenntnisse, darun-
ter auch das Beherrschen von Programmiersprachen, in den betreffenden Auf-
gabenbereichen zum Standard.!®® Programmierer gehen dementsprechend eher
entspannt mit ihrem Wissen um, in der Regel besteht fiir sie kein Anlass, auch

184 Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 286, 288; Gennen, CI 2000, S. 89; Sack, UFITA 121 [1993],
S.37f.

185 Dinnes, Softwareentwicklung, S. 98; Haberstumpf in: Mestmicker etal., UrhR, § 69b
Abs. 13; Sack, UFITA 121 [1993], S. 20.

186 Loewenheim in: Schricker, UrhR, § 69b Abs. 10; Sack, UFITA 121 [1993], S. 20.

187 So auch Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 69b Abs. 8; KG Berlin, NZA
1997, S. 718.

188 Blocher/Walter in: Walter, Europidisches Urheberrecht, S. 148.

189 Vergleiche KG Berlin, NZA 1997, S. 718.
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wihrend der Freizeit, zu Hause und mit eigenen Arbeitsmitteln Arbeitsaufga-
ben zu 16sen. Der Arbeitgeber muss daher besondere Griinde nennen konnen,
wenn er ein unter solchen Umstédnden geschaffenes Computerprogramm in An-
spruch nehmen will. Ein solcher besonderer Grund liegt beispielsweise darin,
dass arbeitsvertraglich weder eine feste Arbeitszeit noch ein fester Arbeitsort
vorgesehen ist.

Eine Anbietungspflicht des Urhebers fiir solche Werke lésst sich grundsitz-
lich auch hier nicht begriinden.!”® Dies ergibt sich vor allem daraus, dass der
Gesetzgeber im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht trotz Kenntnis der betref-
fenden §§ 18, 19 ArbnErfG auf eine entsprechenden Regelung verzichtet hat.
Dies schlieBt nicht nur die analoge Anwendung der §§ 18, 19 ArbnErfG aus, son-
dern — unabhiéngig von den bereits genannten Griinden (siehe Abschnitt 4.3.2.1
auf Seite 153) — auch die Ableitung einer entsprechenden Anbietungspflicht aus
einer arbeitsrechtlichen Treuepflicht. Der Arbeitnehmer unterliegt in der Regel
nur dem iiblichen vertraglichen Wettbewerbsverbot, aus dem jedoch grundsitz-
lich noch keine Anbietungspflicht abzuleiten ist.'”! Im Unterschied zu Werken,
die nicht unter § 69b UrhG fallen, besteht das vertragliche Wettbewerbsverbot
hier aber grundsitzlich in allen Fallgruppen, weil die Abbedingung desselben
aus dem hier nicht geltenden Schriftformerfordernis abgeleitet wurde.

4.3.3 Vor einem Arbeitsverhiltnis

Bringt der Arbeitnehmer ein vor Beginn des Arbeitsverhéltnisses geschaffenes
Werk in den Betrieb des Arbeitgebers ein, um es dort etwa zur Losung seiner
betrieblichen Aufgaben zu verwenden,!°? so gelten keine arbeitnehmer-urheber-
vertragsrechtlichen Besonderheiten. Einerseits handelt es sich ndmlich nicht um
ein in Erfiillung arbeitsvertraglicher Pflichten geschaffenes Werk, andererseits
unterliegt die Einrfiumung von Nutzungsrechten daran auch nicht dem Schrift-
formerfordernis, weil es sich um ein bestimmtes Werk handelt. Fehlt es an einer
ausdriicklichen Vereinbarung, so ist in der Einbringung des Werks in das Ar-
beitsverhiltnis eine konkludente Einriumung von Nutzungsrechten durch den
insoweit selbstiindigen Urheber zu sehen.!®* Allerdings ist hinsichtlich des Um-
fangs der gewdhrten Nutzungsmoglichkeiten Zuriickhaltung angebracht. Man
kann dem Arbeitnehmer ndmlich nicht unterstellen, dem Arbeitgeber ein aus-
schlieBliches, unbeschrinktes Nutzungsrecht einzurdaumen und damit auf jede
eigene Nutzung zu verzichten.!%*

Keine Unterschiede ergeben sich im Vergleich dazu bei Computerprogram-
men. Aus der Formulierung ”in Wahrnehmung seiner Aufgaben oder nach den

190 Anderer Ansicht Dinnes, Softwareentwicklung, S. 99 f.

191 Sack, UFITA 121 [1993], S. 37 f.

192 Vergleiche BGH, NJW 1986, S. 1045.

193 Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 43 Abs. 10; LAG Schleswig, BB 1983,
S. 994 £.; anderer Ansicht von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 26.

194 Ddubler, AuR 1985, S. 173.

159



Anweisungen seines Arbeitgebers® folgt, dass Computerprogramme, die unter
die Regelung des § 69b UrhG fallen, wihrend der Dauer des Arbeitsverhilt-
nisses geschaffen werden miissen. Computerprogramme, die bereits vor dem
Beginn des Arbeitsverhiltnisses fertiggestellt wurden, stehen dem Arbeitgeber
daher nach dieser Vorschrift nicht zu.!>> Andere Vereinbarungen, insbesondere
auch konkludente, sind aber moglich. Es handelt sich dann aber wiederum um
eine Einrdumung von Nutzungsrechten durch den insoweit selbstdndigen Urhe-
ber.

4.3.4 Nach einem Arbeitsverhaltnis

Wird das Arbeitsverhiltnis beendet, so kommt es hinsichtlich der arbeitsvertrag-
lich eingerdumten Nutzungsrechte wiederum darauf an, ob das Schriftformerfor-
dernis der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG eingehalten wurde. Fehlt es daran, so fallen
die eingerdumten Nutzungsrechte mit Beendigung des Arbeitsverhiltnisses an
den Arbeitnehmerurheber zuriick,'® weil die kausale Verbindung zwischen Ver-
pflichtungs- und Verfiigungsgeschift nicht gelost wurde (siehe Abschnitt 4.3.1.1
auf Seite 147). Wurde das Schriftformerfordernis dagegen beachtet, so kommt
es nur auf die entsprechende Vereinbarung an, die im schriftlichen Arbeitsver-
trag zu finden ist. Grundsitzlich ist dabei von der zeitlichen Beschriankung der
Nutzungsrechtseinrdumung auf die Dauer des Arbeitsverhiltnisses auszugehen.
Fehlt es also an einer Regelung zur zeitlichen Dimension, so wurde das Nut-
zungsrecht einerseits nur zeitlich beschriankt eingerdumt und andererseits auch
die kausale Verbindung zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschéft nicht
gelost.!®” Wegen der grundsitzlichen Orientierung der zeitlichen Dimension der
Nutzungsrechtseinrdumung an der Dauer des Arbeitsverhiltnisses reicht es im
Ubrigen auch nicht aus, nur die Kausalitit zu losen. Die inhaltliche Beschrin-
kung hat nimlich Vorrang. Der Arbeitgeber kann das Werk nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses somit jedenfalls nur weiter nutzen, wenn er dies mit dem
Urheber ausdriicklich vereinbart hat oder dies wie bei § 69b UrhG gesetzlich
geregelt ist.!%8

Etwas anderes gilt nur in den Fillen, in denen der Arbeitnehmer auf3erobli-
gatorisch geschaffene Werke zur Losung betrieblicher Aufgaben eingesetzt und
vorbehaltlos erhebliche Betriebsumstellungen oder Investitionen des Arbeitge-
bers zugelassen hat. Die Nutzungsrechtseinriumung erfolgt hier konkludent und
unter Anwendung der Vertragszweckregel nach § 31 Abs. 5 UrhG. Es gehort
dabei zum verfolgten Zweck, dass diese Aufwendungen nicht nutzlos werden
(sieche Abschnitt 4.3.2.2 auf Seite 157). Das Interesse des Arbeitgebers an ei-
ner dauernden Nutzung ist jedoch nur dann zu beriicksichtigen, wenn es fiir den

195 Sack, UFITA 121 [1993], S. 20 f.

196 Schwab, BAG-Festschrift, S. 223.

197 Koch, CR 1985, S. 151 f.; Schwab, AiB 1997, S. 706; Wandtke in: Wandtke/Bullinger,
PK-UrhR, § 43 Abs. 76, 147.

198 Schwab, BAG-Festschrift, S. 223; Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 43 Abs. 77.
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Urheber bereits bei der Nutzungsrechtseinrdiumung erkennbar war.!*® In diesem
Fall wurden die Nutzungsrechte zeitlich unbeschrinkt eingerdumt.?%

Im Hinblick auf das gegebenenfalls geltende vertragliche Wettbewerbsver-
bot ist es nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses sodann gleichgiiltig, ob die
Nutzungsrechtseinrdumung die Dauer des Arbeitsverhiltnisses iibersteigt oder
nicht. Das vertragliche Wettbewerbsverbot gilt ndmlich nur fiir die Dauer des
Arbeitsvertrags. Der Arbeitgeber muss deshalb nachvertraglichen Wettbewerb
hinnehmen,?°! wenn nicht ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot vereinbart
wurde. Hierfiir ist es nach § 75 HGB erforderlich, dass einerseits die Schrift-
form gewahrt und andererseits eine Entschidigungsregelung vorgesehen wurde
(siche Abschnitt 3.1.1.2 auf Seite 67).

Da es bei Computerprogrammen auf die Fertigstellung ankommt, sind die
Fille eines Arbeitsplatzwechsels?’> problematisch, in denen ein Computerpro-
gramm zwar am friiheren Arbeitsplatz begonnen, jedoch erst nach Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses und gegebenenfalls am gegenwirtigen Arbeitsplatz fer-
tiggestellt wird. Sowohl § 69b UrhG als auch Art. 2 Abs. 3 Richtlinie 91/250/
EWG lassen ndmlich die Frage offen, ob die Nutzung des Computerprogramms
dann dem fritheren Arbeitgeber, dem gegenwirtigen oder beiden gemeinsam zu-
steht.?9® Da es hinsichtlich der Fertigstellung aber bereits auf die Fertigstellung
einzelner Programmteile ankommt, wiegt das Problem nicht allzu schwer. Dieje-
nigen Teile, die noch wihrend der Dauer des fritheren Arbeitsverhiltnisses einen
Zustand erreichen, in denen sie erstmals ablauffiahig und zum Losung von Aufga-
ben bereit sind, sind nach § 69b UrhG dem friiheren Arbeitgeber zugeordnet.?%*
Programmteile, die diesen Zustand nicht mehr erreichen, tragen den Charakter
eines allgemeinen Schriftwerks im Sinn des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG und fallen
daher in den Bereich der §§ 31, 43 UrhG.2% Hier kommt es also darauf an, was
unter Wahrung des Schriftformerfordernisses der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG
vereinbart wurde. Wurde das Schriftformerfordernis nicht gewahrt, so steht dem
frilheren Arbeitgeber wihrend der Dauer des Arbeitsverhiltnisses nur ein ein-
faches, zeitlich auf die Dauer des Arbeitsverhéltnisses beschrinktes Nutzungs-
recht daran zu. Mit Beendigung entféllt sowohl die Pflicht zur Einrdiumung als
auch ein bereits eingerdumtes Nutzungsrecht. In diesem Fall, der wohl die Regel
darstellt, kann der Arbeitnehmerurheber unfertige Computerprogrammteile also

199 Koch, CR 1985, S. 151 ff.

200 Im Ergebnis auch Holldnder, CR 1991, S. 617.

201 Holldinder, CR 1991, S. 617.

202 Vergleiche OLG Celle, CR 1994, S. 681.

203 Sack, UFITA 121 [1993], S. 21.

204 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 69b Abs. 7; Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger, PK-
UrhR, § 69b Abs. 10; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 43 Abs. 10 f;
anderer Ansicht Loewenheim in: Schricker, UrhR, § 69b Abs. 8.

205 Quelltext gehort nicht zum Entwurfsmaterial im Sinn des § 69a Abs. 1 UrhG (Griitzma-
cher in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 69a Abs. 10; Loewenheim in: Schricker, UrhR,
§ 69a Abs. 5).
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in ein neues Arbeitsverhdltnis einbringen, sofern der Quelltext kein Betriebsge-
heimnis enth:lt.?%

4.4 Zusammenfassung

Im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht gilt nicht das Abstraktions-, sondern das
Kausalitdtsprinzip. Zwischen dem Verpflichtungs- und dem Verfiigungsgeschift
besteht daher grundsitzlich eine kausale Verbindung, die mit der Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses zum Heimfall von nicht entsprechend anders ausgestal-
teten Nutzungsrechten fiihrt. Die kausale Bindung kann nur im Arbeitsvertrag
gelost werden. Der Arbeitgeber ist daher auch aus diesem Grund gut beraten,
auf einen schriftlichen Arbeitsvertrag hinzuwirken. Die Vorschrift des § 69b Ur-
hG ist nicht lex specialis zu § 43 UrhG. Wihrend § 43 UrhG mit materiellem
Gehalt auf das allgemeine Urhebervertragsrecht mit seinem ganzen Regelungs-
spektrum verweist, geht es bei § 69b UrhG ausschlieBlich um den Ubergang
von Nutzungsrechten vom Arbeitnehmerurheber auf den Arbeitgeber. § 69b Ur-
hG ist daher eher lex specialis zu den §§ 31, 34 f., 43 UrhG. Hinsichtlich der
Einrdumung von Nutzungsrechten an Pflichtwerken im Allgemeinen kommt es
entscheidend auf die Beachtung des Schriftformerfordernisses der §§ 40 Abs. 1
S. 1, 43 UrhG an. Wurde zwischen dem Arbeitnehmerurheber und dem Arbeit-
geber kein schriftlicher Arbeitsvertrag geschlossen, so erleidet der Arbeitgeber
im Wesentlichen den Rechtsnachteil, dass er beziiglich des urheberrechtlich ge-
schiitzten Werks keine Monopolstellung erlangt. Anders ist das nur bei Compu-
terprogrammen, bei denen Nutzungsrechte nach § 69b UrhG iibergehen, ohne
dass ein schriftlicher Arbeitsvertrag vorliegen muss. Auch bei iiber- und au-
Berobligatorisch geschaffenen Werken spielt die Beachtung des Schriftformer-
fordernisses nach den §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG eine gewisse Rolle. Das dies-
beziigliche Verhalten des Arbeitgebers hat nimlich Erkldrungswert im Zusam-
menhang mit dem vertraglichen Wettbewerbsverbot, das letztlich dariiber ent-
scheidet, ob der Arbeitnehmer ein entsprechendes Werk selbst verwerten kann.
Mit der Unterscheidung zwischen pflichtigen, iiberobligatorischen und auf3erob-
ligatorischen Werken geht ein Gefille hinsichtlich der Ndhe des Werkschaffens
zum Arbeitsverhiltnis einher. Wihrend das vertragliche Wettbewerbsverbot im-
mer gilt, wenn das Schriftformerfordernis beachtet wurde, entsteht hinsichtlich
der Intensitit der wettbewerblichen Pflichten ein umgekehrtes Gefille, wenn dies

206 Andernfalls steht § 17 Abs. 1 UWG entgegen. Bei der Klassifizierung eines unfertigen
Computerprogrammteils als Betriebsgeheimnis ist aber Zuriickhaltung geboten. Sinnvoll
erscheint dies nur dann, wenn in dem unfertigen Computerprogrammteil zumindest an-
satzweise geheime betriebliche Informationen oder Methoden, die sich nicht erst aus dem
Quelltext selbst ergeben, verarbeitet wurden. Bereits fertiggestellter Quelltext kann dem-
gegeniiber selbst zum Betriebsgeheimnis geworden sein. Eine Verwendung solchen Quell-
texts im unfertigen Computerprogrammteil ist dennoch unproblematisch, wenn es sich um
eine bloBe Einbindung ohne Offenlegung seines Inhalts handelt.
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nicht der Fall ist. Dies ist wiederum als Sanktion zu verstehen, die dem Arbeitge-
ber zur Last féllt, weil ihm die Verletzung des Schriftformerfordernisses wegen
seiner iiberlegenen Verhandlungsmacht zuzurechnen ist. Die iiberwiegend be-
hauptete stillschweigende Einrdumung von Nutzungsrechten ist im Ubrigen nur
in den Fillen moglich, die vom Arbeitsverhiltnis am weitesten entfernt sind.
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Kapitel 5: Vergiitung

Das Arbeitsvertragsrecht stellt spezifisch arbeitsvertragsrechtliche Vergiitungs-
anspriiche zur Verfiigung und das Urhebervertragsrecht spezifisch urheberver-
tragsrechtliche. Sie betreffen das Arbeitsentgelt auf der einen Seite und das
Nutzungsentgelt auf der anderen. Der Arbeitnehmerurheber ist sowohl Arbeit-
nehmer als auch Urheber, er arbeitet und das Werk wird auch genutzt. Daher
stellt sich die Frage, ob der Arbeitnehmerurheber sowohl arbeits- als auch ur-
hebervertragsrechtliche Vergiitungsanspriiche geltend machen kann. Dabei geht
es um das Verhiltnis zwischen diesen Anspriichen, welches Gegenstand eines
Meinungsstreits ist, der zunichst aufgearbeitet werden muss, um im Weiteren zu
den Anspriichen selbst Stellung nehmen zu konnen.

5.1 Abgeltungslehre

Nach der so genannten Abgeltungslehre besteht zwischen dem Arbeits- und dem
Nutzungsentgelt kein grundlegender Unterschied, weshalb das Thema von ihren
zahlreichen Vertretern' hiufig auch nur unter dem arbeitsrechtlichen Begriff der
Sondervergiitung angesprochen wird. Angenommen wird vielmehr eine Einheit
der Nutzungsberechtigung des Arbeitgebers und ihrer vollstindigen Abgeltung
durch das Arbeitsentgelt. Wenn es sich bei dem vom Arbeitnehmerurheber ge-
schaffenen Werk um ein originér geschuldetes Arbeitsergebnis handele und dem
Arbeitgeber daran aus diesem Grund ein uneingeschrinktes Recht zur Nutzung
und zur Verwertung zustehe, dann miisse dieser Erfolg auch als bereits durch das

1 Abel, RDV 1985, S. 31; Balle, NZA 1997, S. 871; Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte,
S. 77; Bayreuther, GRUR 2003, S. 572; Berger, ZUM 2003, S. 174 f.; Berger-Delhey,
AfP 1988, S. 326; Ddubler, AuR 1985, S. 172; Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43
Abs. 30; Haberstumpf in: Mestmécker etal., UrhR, § 69b Abs. 34; Himmelmann, Vergii-
tungsrechtliche Ungleichbehandlung, S. 80; Himmelmann, GRUR 1999, S. 897; Holldn-
der, Arbeitnehmerrechte an Software, S. 214; Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 195 £.; Koch,
ZUM 1986, S. 78; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 43 Abs. 23; Kunze,
RdA 1975, S. 48; Liedtke in: Kilian/Heussen, CHB, Nr. 73 Abs. 100; Lucas, Software-
entwicklung durch Arbeitnehmer, S. 160; Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63
Abs. 64 ff.; Nordemann-Schiffel in: Loewenheim, HB-UrhR, § 67 Abs. 22; von Olenhu-
sen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 89, 123; Ory, AfP 2002, S. 95; Potthoff,
GRUR 1927, S. 341 ff.; Rehbinder, RAA 1968, S. 315; Rehbinder, Festschrift fiir Roeber,
S. 498 f.; Rehbinder, Das Urheberrecht im Arbeitsverhiltnis, S. 16 f.; Sack, BB 1991,
S. 2171; Schmid/Wirth, UrhG, § 43 Abs. 7; Ulmer, Gutachten zum Urhebervertragsrecht,
S. 123; Wimmers/Rode, CR 2003, S. 402; Zirkel, Das Recht des angestellten Urhebers,
S. 90 ff.; Zirkel, WRP 2003, S. 64; Zirkel, ZUM 2004, S. 630; wohl auch BAG, GRUR
1984, S. 432.
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vereinbarte Arbeitsentgelt abgegolten angesehen werden.? Die Fertigstellung ei-
nes Werks hinge nidmlich von den Bemiihungen des jeweiligen Arbeitnehmerur-
hebers ab, auch wenn die Qualitit des Werks im Einzelnen recht unterschiedlich
sein moge. Der Arbeitgeber konne deshalb bei entsprechenden Bemithungen mit
dem gewiinschten Leistungserfolg rechnen und somit das Arbeitsentgelt daran
ausrichten.®> Der Vergiitungsanspruch wurzele folglich im Arbeitsvertrag. We-
sentlich sei dabei, dass der Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmerurhebers nicht
auf reale Vorgiinge — Werkschaffen, Einriumung von Nutzungsrechten — abstel-
le, weil ansonsten das die Privatrechtsordnung beherrschende Vertragsprinzip
preisgegeben werde. Wenn der Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmerurhebers
nicht auf dem Arbeitsvertrag beruhen wiirde, entfielen insoweit auch sdmtli-
che Arbeitnehmerschutzbestimmungen, etwa die Lohnpfindungsbeschrinkun-
gen der §§ 850 ff. ZPO. Das in der Insolvenz des Arbeitgebers zu beanspru-
chende Insolvenzgeld, das sich gemif3 § 185 Abs. 1 SGB III nach der Hohe des
Nettoarbeitsentgelts richte, wiirde eine davon zu unterscheidende Vergiitung aus
einem urheberrechtlichen Nutzungsvertrag nicht umfassen. Das sei im Hinblick
auf die Belange des Arbeitnehmers nicht interessengerecht.*

Als weitere Begriindung wird Folgendes angefiihrt: Durch das Urheberrecht
werde die besondere Ausfithrungsform der Idee eines Werks geschiitzt. In dieser
Formung sei die Arbeitsleistung des Arbeitnehmerurhebers zu sehen. Fiir den
Arbeitnehmerurheber stelle diese Formung also nur die Arbeit dar, die er fiir
den Arbeitgeber zu leisten und fiir die er Arbeitsentgelt zu beanspruchen habe.
Die geschiitzte Form werde demgegeniiber nur fiir den Arbeitgeber zum Vermo-
gensbestandteil. Der Urheberschutz sei fiir den Arbeitnehmerurheber demnach
als eine durch die besondere Art der Leistung bedingte Form des Lohnschutzes
zu deuten. Dazu sei durch einen Blick auf die Tétigkeit anderer Arbeitnehmer
zu gelangen. Dieselbe Leistung habe dort zwei verschiedene Gesichter. Wih-
rend die Erzeugung eines Gegenstands fiir den Arbeitnehmer eine Téatigkeit dar-
stelle, werde sie fiir den Arbeitgeber zum Erzeugnis. Der Arbeitnehmer schaffe
also Vermogenswerte, an denen der Arbeitgeber ohne weiteres Eigentum erwer-
be. Der Arbeitgeber zahle dem Arbeitnehmer keinen Preis fiir die Erzeugnisse,
sondern eine Vergiitung fiir die Erzeugung, also die Arbeitsleistung. Diese Ver-
giitung sei sowohl rechtlich als auch wirtschaftlich ziemlich unabhingig vom
Wert der Erzeugnisse. An diesem Verhiltnis dndere sich nichts, wenn ein Ar-
beitnehmerurheber durch seine Titigkeit ein urheberrechtlich geschiitztes Werk
schafft. Auch hier leiste er eine Arbeit, die dem Arbeitgeber einen mit Gewinn
verwertbaren Gegenstand liefert. Deshalb stellten die Nutzungsrechte fiir den
Arbeitnehmerurheber keinen Vermogenswert dar und die Vergiitung durch den
Arbeitgeber sei kein Preis dafiir.

Balle, NZA 1997, S. 871; Berger, ZUM 2003, S. 174.

Lucas, Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 160; Rehbinder, RdA 1968, S. 315.
Berger, ZUM 2003, S. 175.

Porthoff, GRUR 1927, S. 341 ff.

(9 NS )
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SchlieBlich wird zur Unterstiitzung der Abgeltungslehre auch vertreten, dass
sich auch aus der Beriicksichtigung der unterschiedlichen tatsdchlichen Grund-
lagen von Arbeits- und Nutzungsentgelt noch kein Erfordernis fiir eine Vermen-
gung dieser Vergiitungsanspriiche ergebe. Anspriiche auf Nutzungsentgelt seien
bei Pflichtwerken hinsichtlich der Hohe néamlich auf ”Null*“ zu bemessen. Zur
Begriindung konnten entweder ein stillschweigender Verzicht des Arbeitneh-
merurhebers oder arbeitsrechtliche Besonderheiten herangezogen werden. Bei
letzterem wird wiederum auf das Recht am Arbeitsergebnis rekurriert und eine
Aquivalenzstorung, die bei zusitzlicher Zahlung eines Nutzungsentgelts inner-
halb des Arbeitsverhiltnisses eintreten wiirde, behauptet.b

5.1.1 Argumente zu den §§ 32, 32a, 43 UrhG

Mit Blick auf die §§ 32, 32a UrhG, die ja ausdriicklich Anspriiche auf Nutzungs-
entgelt zum Gegenstand haben und nach dem Wortlaut des § 43 UrhG in dessen
Verweisungsbereich einbezogen sind, wird aulerdem Folgendes ausgefiihrt: Das
strukturelle Gleichgewicht zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern werde im
Arbeitsvertragsrecht in anderer Weise als durch die §§ 32, 32a UrhG gesichert.
Arbeitnehmerurheber konnten eine Erhohung ihrer Vergiitung im Weg des Ar-
beitskampfs erzwingen. Hétten Arbeitnehmerurheber daneben noch die Rechte
nach § 32 UrhG einschlieBlich des Schlichtungsverfahrens nach den §§ 36, 36a
UrhG, komme es zu einem Ungleichgewicht gegeniiber den Arbeitgebern, de-
nen keine entsprechenden Rechte zur Verfiigung stiinden.” Diese Sicherung fiih-
re dazu, dass § 32 UrhG beim Arbeitnehmerurheber nicht anwendbar sei.?-° § 32
Abs. 1 S.2 UrhG sei im Arbeitsverhiltnis insbesondere deshalb nicht von Bedeu-
tung, weil der Arbeitnehmer nach § 612 Abs. 2 BGB bei fehlender Bestimmung
der Hohe der Vergiitung Anspruch auf die iibliche Vergiitung habe. Dieser An-
spruch decke sich mit dem Anspruch auf die angemessene Vergiitung nach § 32

6  Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte, S. 87 f.

7 von Becker in: Loewenheim, HB-UrhR, § 29 Abs. 99; Berger, Das neue Urhebervertrags-
recht, Abs. 44; Berger, ZUM 2003, S. 177 f.).

8  von Becker in: Loewenheim, HB-UrhR, § 29 Abs. 99; Berger, Das neue Urhebervertrags-
recht, Abs. 46; Berger, ZUM 2003, S. 178 f.; Bayreuther, GRUR 2003, S. 572 f.; Grobys/
Foerstl, NZA 2002, S. 1017; Zirkel, Das Recht des angestellten Urhebers, S. 81; erweiternd
Ory, AfP 2002, S. 95, der auch § 32a UrhG nicht fiir anwendbar hilt.

9  § 32a UrhG finde als Nachfolgeregelung zu § 36 UrhG a. F. auch im Arbeitsverhéltnis
Anwendung, zumal sie eher in der Nihe des Bereicherungsrechts stehe (Berger, Das neue
Urhebervertragsrecht, Abs. 46; Berger, ZUM 2003, S. 178 f.; Berger, GRUR 2003, S. 677;
Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 43 Abs. 24, § 69b Abs. 12; anderer
Ansicht von Becker in: Loewenheim, HB-UrhR, § 29 Abs. 99, der insoweit zutreffend
auf die Einheitlichkeit der §§ 32, 32a UrhG hinweist). Vereinzelt wird sogar vertreten,
dass die §§ 32, 32a UrhG auch nach der Abgeltungslehre Anwendung fianden und schlicht
auf das Arbeitsentgelt gerichtet seien (Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 30;
Haberstumpf in: Mestmicker etal., UrhR, § 69b Abs. 35; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/
Meckel, HK-UrhR, § 43 Abs. 22 f.; Liedtke in: Kilian/Heussen, CHB, Nr. 73 Abs. 100;
Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63 Abs. 66, 69).
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Abs. 1 S. 2 UrhG. Eine Divergenz konne sich nur ergeben, wenn die iibliche
Vergiitung nicht der Redlichkeit im Sinn des § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG entspreche.
Das sei aber nur eine theoretische Moglichkeit, weil es innerhalb unserer Wirt-
schaftsordnung mit dem System von Flichentarifvertrigen nicht vorstellbar sei,
dass in Arbeitsverhiltnissen eine rechtmifige und verbreitete Vergiitungspraxis
nicht redlich sei.'® Zudem heiBe es im “Begriindungsteil zu § 43 UrhG*,'!-12
dass die von Rechtsprechung und Lehre entwickelten Grundsitze zu den Ver-
giitungsanspriichen der Urheber in Arbeitsverhiltnisses unberiihrt blieben. Die
auf die angemessene Vergiitung Bezug nehmenden Formulierungen seien gestri-
chen und durch einen Hinweis auf die §§ 32 Abs. 4, 32a Abs. 4 UrhG, die nur
im Zusammenhamg mit einer tarifvertraglichen Bestimmung der Vergiitung von
Bedeutung seien, ersetzt worden. Auch daraus sei der gesetzgeberische Wille
zu entnehmen, dass im Arbeitsverhiltnis weiterhin nicht zwischen Anspriichen
auf Arbeits- und Nutzungsentgelt zu unterscheiden, die Einrfiumung von Nut-
zungsrechten vielmehr bereits mit dem Arbeitsentgelt als abgegolten anzusehen
sei.!®> Allerdings konne diese Abgeltung als Angemessenheitsvermutung wider-
legt werden, sofern im Einzelfall das Aquivalenzverhiltnis zwischen Ubertra-
gung des Nutzungsrechts und Entlohnung erheblich gestort sei. Dieser Fall kon-
ne zum Beispiel vorliegen, wenn das Arbeitsentgelt spiirbar unter der Vergiitung
liege, die iiblicherweise fiir vergleichbare Tétigkeiten am allgemeinen Arbeits-
markt gezahlt wird, oder wenn sich aufgrund eines ungewohnlich kurzen Ar-
beitsverhiltnisses die Nutzungsrechtseinrdumung in dem auf Dauer angelegten
Arbeitsentgeltanspruch (noch) nicht amortisiert habe. Das Gleiche gelte, wenn
das Werk eine iiberobligatorische und damit bei der Festlegung des Arbeitsent-
gelts nicht beriicksichtigte Leistung des Arbeitnehmers darstelle.'*
Demgegeniiber wird aber auch eine grundsitzliche Bereichsausnahme von
der Abgeltungslehre vorgeschlagen, die diese im Ubrigen aber noch bekriiftigen
soll. Dem § 32 Abs. 4 UrhG sei zu entnehmen, dass § 32 UrhG auch im Arbeits-
verhiltnis gelte.!> Nach dem Willen des Gesetzgebers, der dem “Begriindungs-
teil zu § 43 UrhG*!® zu entnehmen sei, solle die Nutzung von Pflichtwerken im
Rahmen des Betriebszwecks aber grundsitzlich durch das Arbeitsentgelt abge-

10 Haas, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 420.

11 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8058, S. 21.

12 Im Lauf des Gesetzgebungsverfahrens wurde eine Neufassung auch dieser Vorschrift er-
wogen, am Ende ist es jedoch nicht dazu gekommen. § 43 UrhG gilt damit seit dem 1.
Januar 1966 in unveridnderter Form, seine Rechtswirkung ist nicht beeintrachtigt worden
(Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 32 Abs. 6; Schwab, BAG-Festschrift,
S. 216; siehe Seite 26). Es ist daher verfehlt, im Rahmen der historischen Auslegung des
§ 43 UrhG das Gesetzgebungsverfahren zur Urhebervertragsrechtsreform zu beriicksichti-
gen oder gar von einer endgiiltigen Fassung des § 43 UrhG zu sprechen (anderer Ansicht
Wimmers/Rode, CR 2003, S. 401).

13 Czychowski, Festschrift fiir Nordemann, S. 160 f.; Ory, AfP 2002, S. 95.

14 Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1017.

15 Zirkel, WRP 2003, S. 61.

16 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8058, S. 21.
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golten sein, und dieses unabhédngig vom jeweiligen Werk vereinbarte Arbeitsent-
gelt solle auch in den Fillen des § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG stets als angemessene
Vergiitung gelten.!” Ein besonderes Nutzungsentgelt fiir den Arbeitnehmerurhe-
ber ergebe sich danach lediglich in den Fillen des § 32a UrhG, das heif3t bei
einer sich erst spiter entwickelnden und daher nicht vorhergesehenen Ertrags-
und Vorteilsentwicklung. Bei einer strikten Beschrinkung des Anwendungsbe-
reichs von § 43 UrhG auf Pflichtwerke sei § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG damit unter
dem ”’Diktat* der Abgeltungslehre als unanwendbar anzusehen. In diesem Fall
sei § 32 Abs. 4 UrhG im Rahmen von Arbeitsverhiltnissen abgesehen von den
Fillen der so genannten erweiterten Nutzung von Pflichtwerken, bei denen die
Angemessenheitsvermutung der Abgeltung durch das Arbeitsentgelt nicht tra-
ge, jedoch vollkommen ohne Bedeutung.'® Ausgehend von der Abgeltungslehre
konne § 32 Abs. 4 UrhG nur dann eine eigenstindige Bedeutung zukommen,
wenn § 43 UrhG auch bei der erweiterten Nutzung von Pflichtwerken und der
Nutzung von nichtpflichtgebundenen Werken, die nicht durch das Arbeitsent-
gelt abgegolten seien, Anwendung finde.!® Die Abgeltungslehre gelte mit ande-
ren Worten nicht fiir die erweiterte Nutzung von Pflichtwerken und die Nutzung
von nichtpflichtgebundenen Werken. Auch der Wortlaut des § 32 UrhG lege zu-
mindest insoweit eine getrennte Betrachtung von Arbeits- und Nutzungsentgelt
nahe.?? Damit sei es unter der Geltung des neuen Rechts moglich, dem gesetzge-
berischen Willen entsprechend an der Abgeltungslehre festzuhalten, ohne dass
damit § 32 Abs. 4 UrhG iiberfliissig werde.?!

Gegen diese Argumentation mit der Bedeutung des § 32 Abs. 4 UrhG im Ar-
beitsverhiltnis werden jedoch auch im Rahmen der Abgeltungslehre Einwinde
vorgebracht. Diese Vorschrift sei allein vor dem Hintergrund des § 12a TVG,
der eine Tarifbindung von arbeitnehmerdhnlichen Personen vorsehe, zu verste-
hen. § 32 Abs. 4 UrhG liege daher nur der Gedanke zugrunde, dass ein Anspruch
arbeitnehmerihnlicher Personen auf Korrektur der Vergiitungsvereinbarung aus-
scheide, soweit eine tarifvertragliche Regelung fiir das Nutzungsentgelt besteht.
Daraus folge, dass § 32 Abs. 4 UrhG auch dann ein Anwendungsbereich verblei-
be, wenn § 32 UrhG keine Anwendung auf Arbeitnehmerurheber findet.?? Uber-
dies bestiinde auch die Gefahr, dass tarifvertragliche Vereinbarungen als Modell
fiir die Angemessenheit der Vergiitung herangezogen und damit unzulédssig auf
nicht tarifgebundene Arbeitsvertragsparteien erstreckt werden.??

17 Diese Aussage, dass das Arbeitsentgelt nach der Abgeltungslehre als angemessen gelte,
wird von anderen Vertretern dieser Lehre zu Recht als Fehlinterpretation bezeichnet (ver-
gleiche Haberstumpf in: Mestmacker et al., UrhR, § 69b Abs. 35).

18 Zirkel, WRP 2003, S. 63.

19 Zirkel, WRP 2003, S. 63.

20 Zirkel, WRP 2003, S. 61.

21 Zirkel, WRP 2003, S. 64.

22 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 41; Berger, ZUM 2003, S. 176.

23 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 44.
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5.1.2 Argumente zu § 69b UrhG

§ 69b UrhG wird von Vertretern der Abgeltungslehre?* als gesetzliche Verdeut-
lichung dieser Sichtweise und damit als weitere Sperre gegen Anspriiche auf
Nutzungsentgelt interpretiert. Der Grund dafiir sei, dass § 69b UrhG den Be-
griff der vermogensrechtlichen Befugnisse, der nach der Richtlinie 91/250/EWG
dem Begriff der wirtschaftlichen Rechte entspreche, enthalte. Aus der Rechtsfol-
ge, dass der Arbeitgeber Inhaber aller wirtschaftlichen Rechte an dem vom Ar-
beitnehmerurheber erstellten Computerprogramm werde, folge zugleich auch,
dass dem Arbeitnehmerurheber keine Vergiitungsanspriiche dafiir zustiinden.?’
Wo schon kein Raum fiir vertragliche Vereinbarungen sei, miissten ndmlich erst
recht urhebervertragsrechtliche Vergiitungsanspriiche, die ein vertragliches Un-
gleichgewicht ausgleichen sollten, ausscheiden. Zur Begriindung konne dabei
auch das systematische Verhiltnis zwischen den §§ 43, 69b UrhG herangezogen
werden. § 69b UrhG regele als lex specialis zu § 43 UrhG auch Vergiitungsfra-
gen abschlieBend.?® Zur Bekriiftigung wird in diesem Zusammenhang auch auf
die Praxis, insbesondere die Beendigungssituation, hingewiesen: Die unentgelt-
liche Weiterbenutzung von Computerprogrammen sei dort nach Ausscheiden des
Programmierers selbstverstindlich.?’

Demgegeniiber wird aber auch innerhalb der Abgeltungslehre eingeriumt,”®
dass § 69b UrhG zur Vergiitungsfrage keine Regelung enthilt. Die Zahlung ei-
ner Vergiitung in Sonderféllen werde durch die Vorschrift nicht ausgeschlossen.
Zu denken sei etwa an den Fall, dass der Arbeitgeber das Werk auBerhalb be-
trieblicher Zwecke verwertet. Wenn die Auslegung des Arbeitsvertrags ergebe,
dass die Ermoglichung dieses Sondernutzens von der arbeitsvertraglichen Leis-
tungspflicht und der dafiir vereinbarten Vergiitung nicht abgedeckt wird, konne
ein Anspruch auf eine zusitzliche Vergiitung begriindet sein. Generell sei daran
zu denken, dass auBlerhalb der arbeitsvertraglichen Pflichten erbrachte Sonder-
leistungen eines Arbeitnehmers ausnahmsweise den Anspruch auf eine Sonder-

24 Benecke, NZA 2002, S. 885 f.; Buchner in: Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von
Computerprogrammen, S. 421 Abs. 77; Gennen, CI 2000, S. 89; Kotthoff in: Dreyer/
Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 69b Abs. 12; Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63
Abs. 64;; Rinkler, MMR 2002, S. 104; Sack, BB 1991, S. 2171; Sieber, BB 1983, S. 983;
Wimmers/Rode, CR 2003, S. 403; Zirkel, Das Recht des angestellten Urhebers, S. 75 ff.;
BGH, GRUR 2001, S. 157; einschriankend BGH, GRUR 2002, S. 151 f.

25 Benecke, NZA 2002, S. 885; Buchner in: Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von
Computerprogrammen, S. 421 Abs. 77; Czychowski, Festschrift fiir Nordemann, S. 161 f.;
Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 63 Abs. 64; Wimmers/Rode, CR 2003, S. 403.

26 Wimmers/Rode, CR 2003, S. 403.

27 Sieber, BB 1983, S. 983.

28 Brandner, GRUR 2001, S. 884; Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 69a Abs. 33, § 69b
Abs. 10; Himmelmann, Vergiitungsrechtliche Ungleichbehandlung, S. 92; Liedtke in: Ki-
lian/Heussen, CHB, Nr. 73 Abs. 98.
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vergiitung rechtfertigen konnen, jedenfalls dann, wenn der Arbeitnehmer seine
Leistung unter diesem Vorbehalt erbracht habe.?

5.2 Trennungslehre

Nach der so genannten Trennungslehre handelt es sich beim Arbeits- und Nut-
zungsentgelt um vollig verschiedene Vergiitungsebenen, die streng voneinander
zu trennen und gesondert zu behandeln sind. Der Grund dafiir ist das unter-
schiedliche Wesen dieser beiden Anspruchsarten; Arbeits- und Nutzungsentgelt
auf einer Ebene miteinander zu vergleichen hiefle, ihre Bedeutung zu verken-
nen.’

Der Anspruch auf Arbeitsentgelt erfasst die arbeitsvertraglich vereinbarte Ta-
tigkeit des Arbeitnehmerurhebers innerhalb eines festgelegten Zeitrahmens, also
den Prozess des Werkschaffens, die unmittelbare Produktion von Werken.3! Es
ist in der Tat so, dass auch der Arbeitnehmerurheber Vermogenswerte schafft,
an denen der Arbeitgeber ohne weiteres Eigentum erwirbt. Sacheigentum er-
wirbt der Arbeitgeber auch an Werkstiicken urheberschutzfihiger Werke, die im
Rahmen des Arbeitsverhiltnisses geschaffen wurden. Was der Arbeitgeber dies-
beziiglich dem Arbeitnehmerurheber zahlt, ist nicht der Preis fiir das Erzeugnis,
sondern die Vergiitung fiir die Erzeugung, also die Arbeitsleistung. Es trifft auch
zu, dass die Vergiitung rechtlich wie wirtschaftlich ziemlich unabhéngig vom
Wert der Erzeugnisse ist. Bei der Lohnfindung ist die menschliche Arbeitsleis-
tung Gegenstand und Maf} der Entlohnung. Die Quantifizierung der Arbeitsleis-
tung ergibt sich aus dem Arbeitswert, das hei3t dem Schwierigkeitsgrad und
dem Zeitwert. Das Gehalt ist dabei eine besondere Erscheinungsform des Ar-
beitslohns, denn die jeweilige Vergiitungsgruppe wird hier rein zeitbestimmend
bemessen.?? Der Urheber im Arbeitsverhiltnis erhilt somit fiir die zu erbringen-
de Leistung wie jeder andere Arbeitnehmer im Austauschverhéltnis Lohn bezie-

29 Brandner, GRUR 2001, S. 885.

30 Diederichsen, Der Vergiitungsanspruch, S. 169; Dietz, ZUM 2001, S. 281; Dinnes, Soft-
wareentwicklung, S. 136 ff.; Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1016; Lejeune, ITRB 2002,
S. 146; Sahmer, UFITA 21 [1956], S. 38; Schwab, AuR 1993, S. 133 ff.; Schwab, AiB
1997, S. 707 £.; Schwab, AR-Blattei ES 1630 Nr. 3, S. 8 f.; Schwab, NZA 1999, S. 1257,
Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 97 f.; Schwab, BAG-Festschrift, S. 220, 225 f.;
Wandtke in: Fischer/Reich, Der Kiinstler und sein Recht, S. 92 f.; Wandtke, GRUR 1992,
S. 141 ff.; Wandtke, Die Rechte der Urheber, Abs. 264; Wandtke, GRUR 1999, S. 395 £.;
Wandtke, K & R 2001, S. 603; Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 43 Abs. 136;
Westen, JR 1967, S. 402.

31 Schwab, AuR 1993, S. 134; Schwab, AiB 1997, S. 707; Schwab, NZA 1999, S. 1257,
Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 97; Schwab, BAG-Festschrift, S. 220; Wandt-
ke in: Fischer/Reich, Der Kiinstler und sein Recht, S. 92 f.; Wandtke, GRUR 1992, S. 141;
Wandtke, Die Rechte der Urheber, Abs. 265; Wandtke, GRUR 1999, S. 395; Wandtke in:
Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 43 Abs. 137.

32  Wandtke, GRUR 1992, S. 141 f.; Wandtke, Die Rechte der Urheber, Abs. 264; Wandtke,
GRUR 1999, S. 395; Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 43 Abs. 136.

171



hungsweise Gehalt. Lohn und Gehalt sowie Sozial- und Nebenleistungen haben
als Mittel zur Sicherung der individuellen Reproduktion der Arbeitskraft des Ar-
beitnehmers das Urheberrecht auch schon aus historischer Sicht nicht erfasst.*3

Der Anspruch auf Nutzungsentgelt ist demgegeniiber als Gegenleistung fiir
die Einrdumung und die Verwertung der Nutzungsrechte an dem vom Arbeit-
nehmerurheber geschaffenen Arbeitsergebnis zu betrachten.>* Der Gesetzgeber
hat Werknutzungs- und -verwertungsprozesse ausdriicklich besonders hervorge-
hoben, indem er dem Urheber fiir die Nutzung und Verwertung seines Werks
einen besonderen Vergiitungsanspruch zugebilligt hat. Die Gleichstellung des
Arbeitnehmerurhebers mit anderen Arbeitnehmern betrifft also nur die Vergii-
tung fiir das Werkschaffen. In diese Sichtweise spielt wiederum die Erkenntnis
herein, dass es sich bei dem Nutzungsrecht nicht um eine Frucht der Arbeit,
sondern um ein durch den Gesetzgeber verliehenes, zusitzliches Recht handelt
(sieche Abschnitt 2.2.1 auf Seite 34). Nur im Bereich des Werkschaffens findet
ein schuldrechtlicher Austausch zwischen Arbeit und Arbeitsentgelt statt. Die
Einrdumung von Nutzungsrechten stellt demgegeniiber ein Verfiigungsgeschift
dar. Das im Gegenseitigkeitsverhiltnis stehende Arbeitsentgelt bezieht sich nicht
darauf, weil es nicht als Preis fiir das Werk zu verstehen ist. Die Gegenleistung
fiir das Verfiigungsgeschift ist vielmehr im Nutzungsentgelt zu sehen. Es ist
somit nicht moglich, dem Arbeitsentgelt etwas zuzuordnen, was es vom Gegen-
stand her nicht erfasst. Andernfalls wiirde die Titigkeit des Arbeitnehmerurhe-
bers mit der Nutzungsrechtseinrdaumung als Verfiigungsgeschift gleichgesetzt,
was auf ein arbeitsvertragsrechtliches Denkmodell hinausliuft, dass nicht der
Arbeitnehmerurheber, sondern der Arbeitgeber origindr Nutzungsrechte erwirbt.
Ein solches Denkmodell ist aber nicht Gesetz geworden.®

Ein weiteres Argument ldsst sich mit einem Blick auf die Situation der Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses gewinnen. Wird unterstellt, dass das Arbeitsent-
gelt die Einrdumung von Nutzungsrechten abgilt, heiflt das nicht, dass mit der
Vergiitung eine Vorausverfligung im Sinn einer ausschlieBlichen und unbefris-
teten Rechtseinrdumung verbunden ist. Denn andernfalls wiirde die Verfiigung
ohne Gegenleistung weiterwirken, wenn das Arbeitsverhiltnis als Dauerschuld-
verhiltnis aufgeldst wird. Wenn die Vertragspartner nichts Ausdriickliches ver-
einbart haben, kann nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen weder ver-
mutet werden, dass der Arbeitnehmerurheber auf die Vergiitung als Aquivalent
fiir die Rechtseinrdumung unbefristet verzichtet hat, noch dass ein konkludenter
Erlassvertrag geschlossen wurde. Auf Anspriiche kann im Recht der Schuldver-
hiltnisse ndmlich nicht einseitig verzichtet werden (siehe Abschnitt 3.1.5 auf
Seite 87). Erforderlich ist deshalb ein Erlassvertrag nach § 397 Abs. 1 BGB, der

33 Wandtke in: Fischer/Reich, Der Kiinstler und sein Recht, S. 92 f.; Wandtke, GRUR 1992,
S. 141.

34  Schwab, AuR 1993, S. 134; Schwab, AiB 1997, S. 707; Schwab, NZA 1999, S. 1257,
Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 97; Schwab, BAG-Festschrift, S. 220; Wandtke,
GRUR 1999, S. 395; Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 43 Abs. 137.

35 Wandtke, GRUR 1992, S. 141; Wandtke, GRUR 1999, S. 395.
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strengen Anforderungen unterliegt. Das Angebot auf Abschluss eines Erlassver-
trags muss unmissverstiandlich erkliart werden. Bei der Auslegung mehrdeutiger
Erkldrungen, die einen Verzichtswillen enthalten konnten, ist zu beriicksichti-
gen, dass Verzichte niemals zu vermuten sind; entsprechende Erkldrungen sind
stets eng auszulegen. Damit ist es zwar nicht ausgeschlossen, dass der Erlass-
vertrag konkludent geschlossen wird. Der Verzichtswille ist jedoch in solchen
Fillen besonders streng zu priifen; er kann nur angenommen werden, wenn fiir
eine solche Willensrichtung ein trifftiger Grund ersichtlich ist. Ein Erlass durch
schliissiges Verhalten kann daher nicht in Betracht kommen, wenn den Vertrags-
partnern das Bestehen entsprechender Anspriiche nicht bekannt ist und sie auch
nicht mit der Moglichkeit ihres Bestehens rechnen.?® In der Praxis ist es aber ge-
rade in aller Regel so, dass der Arbeitnehmerurheber seine Rechte nicht kennt.
AuBerdem kann der Urheber auch nach urheberrechtlichen Grundsitzen auf ge-
setzliche Vergiitungsanspriiche nicht verzichten.?’

Fiir eine besondere Vergiitung spricht auch die Tatsache, dass mit der Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses fiir den Arbeitnehmerurheber auch kein Ar-
beitsentgelt mehr anfillt, so dass fiir einen Abgeltungsgesichtspunkt iiberhaupt
kein Raum ist. Ohne Vergiitungspflicht wire die Aquivalenzbeziehung zwischen
Nutzung und wirtschaftlicher Beteiligung des Arbeitnehmerurhebers an den Er-
trignissen gestort.’® Der Inhalt des Schuldverhiiltnisses, das gerade auf Leistung
und Gegenleistung gerichtet ist, wire dann empfindlich beriihrt.?® SchlieBlich ist
auch daran zu denken, dass jedes — und sei es noch so lang dauernde — Arbeits-
verhiltnis von der Schutzdauer post mortem auctoris weit iibertroffen wird. Kurz
andauernde Arbeitsverhiltnisse sind heute und gerade auch bei schopferischen
Menschen keine Seltenheit. Es wire dann sehr bedenklich, wenn der Arbeitneh-
merurheber bei von ihm geschaffenen Werken, die iiber eine lange Zeit verwertet
werden, ein fiir allemal mit einer moglicherweise sehr kurzzeitigen Zahlung von
Arbeitsentgelt abgefunden werden wiirde.*°

Arbeits- und Nutzungsentgelt haben also nichts miteinander zu tun. Damit
bleibt das Faktum, dass der Arbeitnehmer einen Rechtsverlust erleidet, wenn er
dem Arbeitgeber Nutzungsrechte einrdumt. An sich ist es daher nur ein Gebot
der Gerechtigkeit, dass dieser Rechtsverlust von demjenigen, zu dessen Guns-
ten die Rechtsinderung eintritt, auch vergiitet werden muss.*! Das die Privat-
rechtsordnung beherrschende Vertragsprinzip wird mit diesem Nebeneinander

36 Rieble in: Beitzke, Staudinger, BGB § 397 Abs. 100 ff.; Schliiter in: Rebmann/Sicker/
Rixecker, MK-BGB, § 397 Abs. 3.

37 Schwab, AuR 1993, S. 134; Schwab, AiB 1997, S. 709; Schwab, NZA 1999, S. 1257,
Wandtke, GRUR 1992, S. 144; Wandtke, Die Rechte der Urheber, Abs. 293 f.; Wandtke,
GRUR 1999, S. 396; Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 43 Abs. 148 ff.

38 Gleiches gilt im Ubrigen fiir Verwertungshandlungen des Arbeitgebers, die durch § 31
Abs. 4 UrhG erfasst werden (vergleiche Wandtke/Holzapfel, GRUR 2004, S. 292).

39 Schwab, AuR 1993, S. 135; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 121; Wandtke in:
Fischer/Reich, Der Kiinstler und sein Recht, S. 94; Wandtke, GRUR 1992, S. 144.

40 Dietz, ZUM 2001, S. 281.

41 Sahmer, UFITA 21 [1956], S. 38.
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von Arbeits- und Nutzungsentgelt keineswegs aufgegeben. Es wurde bereits
festgestellt, dass es sich bei dem Vertrag zwischen Arbeitnehmerurheber und
Arbeitgeber in Wirklichkeit um einen typengemischten Vertrag handelt (siehe
FuBnote 9 auf Seite 61). Bei der Unterscheidung zwischen Werkschaffen und
Einrdumung von Nutzungsrechten handelt es sich also nicht um eine bloB3e Be-
riicksichtigung von realen Vorgidngen, vielmehr stehen diese beiden Pflichten
im Synallagma dieses typengemischten Vertrags, wobei die Arbeitsleistung dem
arbeitsvertraglichen Teil*? und die Einrdumung von Nutzungsrechten dem urhe-
bervertraglichen Teil zugeordnet ist.** Die Einordnung dieser Pflichten in das
Gegenseitigkeitsverhiltnis muss entsprechende Pflichten des Arbeitgebers nach
sich ziehen. Es handelt sich dabei um das Arbeits- und das Nutzungsentgelt.**
Das Nutzungsentgelt kann bei den von der Gegenansicht genannten Arbeitneh-
merschutzbestimmungen zwar in der Tat nicht beriicksichtigt werden. Weshalb
das nicht interessengerecht sein soll, bleibt aber unklar, wenn dem Arbeitneh-
merurheber zwei Anspruchsarten, nimlich Arbeits- und Nutzungsentgelt, zur
Verfligung stehen.

Das Nebeneinander von tétigkeits- und erfolgsbezogener Vergiitung ist im
Ubrigen keine Besonderheit des Arbeitnehmer-Urhebervertragsrechts.* Im Ar-
beitsvertragsrecht ist die Kompatibilitit dieser beiden Vergiitungsarten vielmehr
schon seit langem — auch gesetzlich — anerkannt und immer wieder bestétigt
worden.*® Als Beispiel sei nur die Provision des Handlungsgehilfens nach den
§§ 87 Abs. 1 und 3, 87a ff., 65 HGB genannt. Provision ist danach die Vergiitung,
die nach dem durch die Tatigkeit des Arbeitnehmers selbst bedingten Erfolg sei-
ner Leistungen bemessen ist.*” § 65 HGB gilt dabei fiir alle Handlungsgehilfen,
die fiir vermittelte oder abgeschlossene Geschifte Provisionen erhalten sollen,
gleichgiiltig ob auBer der Provision ein Gehalt vereinbart ist oder nicht.*® Der
Vorschrift kommt {iber den kaufménnischen Bereich hinaus allgemeine Bedeu-
tung zu, weil sie auf sonstige Arbeitnehmer entsprechend anzuwenden ist.*’ Dies
entspricht der Gesetzesintention, den Provisionsanspruch des abhiingig Beschif-
tigten dem des Selbstindigen anzugleichen.’® Die Tendenz der Trennungslehre,
die Vergiitung des Arbeitnehmerurhebers mit der des selbstidndigen Urhebers ab-

42  Wandtke, Die Rechte der Urheber, Abs. 265.

43 Wandtke, Die Rechte der Urheber, Abs. 266.

44  Wandtke, Die Rechte der Urheber, Abs. 265.

45 Anderer Ansicht Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 198. Eine unmittelbare Beteiligung des
Arbeitnehmers am Umsatz beziehungsweise am Ertrag des Unternehmens sei der Vergii-
tungssystematik des Arbeitsvertragsrechts fremd.

46 Vergleiche nur BAG, NJW 1997, S. 541 f.

47 Boecken in: Boujong/Ebenroth/Joost, HGB, § 65 Abs. 6.

48 Boecken in: Boujong/Ebenroth/Joost, HGB, § 65 Abs. 8; Etzel in: Ensthaler, GK-HGB,
§ 65 Abs. 2.

49 Boecken in: Boujong/Ebenroth/Joost, HGB, § 65 Abs. 4; Etzel in: Ensthaler, GK-HGB,
§ 65 Abs. 1; von Hoyningen-Huene in: Schmidt, MK-HGB, § 65 Abs. 2; Trinkhaus, AuR
1966, S. 236.

50 von Hoyningen-Huene in: Schmidt, MK-HGB, § 65 Abs. 2.
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zustimmen, ist also ausgerechnet mit dem klassischen Arbeitsvertragsrecht ver-
einbar.

Nachdem hier von Angleichung die Rede ist, erscheint es angebracht, auf fol-
genden Umstand hinzuweisen: Im Normalfall kann, sofern dies vereinbart wur-
de, (auch) der selbstindige Urheber sowohl fiir das Werkschaffen als auch fiir die
Werknutzung entsprechende Vergiitungen in Anspruch nehmen. In der Praxis ist
dies zum Beispiel im Bereich des Designs®!, aber auch der Werbung?? iiblich.
Der Tarifvertrag fiir Design-Leistungen>? enthilt deshalb folgende Regelungen:

TV-Design § 7. Berechnung der Vergiitung. (1) Die Vergiitung fiir die
Leistung des Designers errechnet sich aus folgenden Teilen:

1. der Vergiitung fiir die Anfertigung von Entwiirfen sowie der Vergii-
tung fiir die Anfertigung von Fotografien,

2. der Vergiitung fiir die Einrdumung von Nutzungsrechten,

3. der Vergiitung fiir die Herstellung von Reinzeichnungen zuziiglich
Nebenkosten.

(2) Fiir die Berechnung der einzelnen Teile sind folgende Faktoren
malgeblich:

1. Rang und Ruf des Designers,
2. Art und Umfang der von dem Designer erbrachten Leistung,

3. Nutzung dieser Leistung durch den Auftraggeber.
[...]

TV-Design § 8. Umfang der Vergiitung und Sondervergiitungen. |... ]
(2) Werden nur Entwiirfe, Fotografien oder Reinzeichnungen geliefert, oh-
ne dass es zur Einriumung von Nutzungsrechten kommt, so entfillt das
Entgelt fiir die Nutzungsrechtseinriumung, nicht jedoch die Vergiitung fiir
die bis dahin geleisteten Arbeiten.

Dieser Tarifvertrag verpflichtet nach § 1 Abs. 2 TV-Design Unternehmen,
bei denen Aufgaben aus dem Bereich der visuellen und verbalen Kommuni-
kation (Foto-Design, Grafik-Design und Text) sowie der Formgebung (Mode-
Design, Produkt-Design und Textil-Design) zu erfiillen sind und die fiir diese
Unternehmen als selbstidndige freie Mitarbeiter tdtigen Designer, die durch Art
und Umfang ihrer Tétigkeit zu den arbeitnehmerdhnlichen Personen gehoren.
Die beiden Vergiitungsebenen kommen in den §§ 7 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3, Abs. 2

51 Kur, Festgabe fiir Schricker, S. 514 f.; Lange, GRUR 1991, S. 335; Reich, GRUR 2000,
S. 956 f.; Schlecht, Das Urhebervertragsrecht im Bereich des Graphikdesigns, S. 64; OLG
Diisseldorf, GRUR 1991, S. 335.

52 OLG Hamburg, MDR 1985, S. 321 f.

53 Tarifvertrag fiir Design-Leistungen vom 20. Dezember 1978 in der Fassung vom 2.
September 1991 (Schlecht, Das Urhebervertragsrecht im Bereich des Graphikdesigns,
S. 193 {f.).
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Nr. 2, 8 Abs. 2 TV-Design einerseits und in § 7 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 3 TV-
Design andererseits deutlich zum Ausdruck.>* Ahnliche Regelungen finden sich
in der Honorartabelle des Bunds Deutscher Grafikdesigner.>> Vor diesem Hinter-
grund verwundert es nicht weiter, dass auch das Nebeneinander von Arbeits- und
Nutzungsentgelt bereits erfolgreich praktiziert wurde, und zwar im Urheberrecht
der DDR.® Nach dem Urheberrechtsgesetz-DDR>7 galt fiir den Arbeitnehmer-
urheber Folgendes:

UrhG-DDR § 20. Urheberrecht und Arbeitsverhiiltnis. (1) 'Dem Urhe-
ber eines Werks, das in einem Betrieb oder in einer wissenschaftlichen In-
stitution in Erfiillung arbeitsrechtlicher Verpflichtungen geschaffen worden
ist, steht das Urheberrecht an diesem Werk zu. 2Die beiderseitigen Befug-
nisse und Pflichten bei der Ausiibung des Urheberrechts sind im Arbeits-
vertrag zu regeln.

(2) 'Die Betriebe oder die Institutionen haben das Recht, das von ihrem
Mitarbeiter gemil3 Abs. 1 geschaffene Werk zu Zwecken zu benutzen, die
unmittelbar der Losung ihrer eigenen Aufgaben dienen. 2Insoweit nehmen
sie die Rechte des Urhebers selbstindig wahr.

(3) Soweit dem Arbeitsvertrag oder dem sonst erkennbaren Willen bei-
der Partner des Arbeitsrechtsverhiltnisses nichts anderes zu entnehmen ist,
steht dem Urheber auch in diesen Fillen das Recht auf Vergiitung sowie
das Recht auf Nutzung des Werks zu anderen Zwecken zu.

5.2.1 Argumente zu den §§ 32, 32a, 43 UrhG

Auch die neuen §§ 32, 32a UrhG sprechen fiir die Trennungslehre. Fiir das Nut-
zungsentgelt bestehen nach den §§ 32, 32a UrhG gesetzliche Sonderregeln, die
durch den Verweis des § 43 UrhG ausdriicklich auch im Arbeitsverhiltnis an-
wendbar sind.’® Das Argument, dass der Gesetzgeber den urspriinglich in § 43
Abs. 3 UrhGE 2001 vorgesehenen Verweis auf § 32 UrhG fallen gelassen habe,
greift nicht, weil der ebenfalls neue, aber Gesetz gewordene § 11 S. 2 UrhG die
angemessene Vergiitung des Urhebers unabhingig davon sicherstellt, ob er sich
in einem Arbeitsverhiltnis befindet oder nicht. Der Gesetzgeber geht vielmehr
von einer generellen Anwendbarkeit der §§ 32, 32a UrhG im Arbeitsverhiltnis
aus, weil es in der Gesetzesbegriindung heif3t, dass sich das neue Recht ”vor
allem* auf freiberufliche Urheber bezieht,” aber eben auch, dass die in § 43

54 Vergleiche Kur, Festgabe fiir Schricker, S. 514 f.

55 Schlecht, Das Urhebervertragsrecht im Bereich des Graphikdesigns, S. 67 f.

56 Piischel, UrhR-DDR, S. 121 f.; Wandtke, GRUR Int 1990, S. 850; Wandtke, UFITA 115
[1991], S. 86 f.; Westen, JR 1967, S. 402; vergleiche auch BGH, NJW 2001, S. 2402 f.,
2406; im zugrunde liegenden Fall hatten die Parteien wegen § 20 Abs. 3 UrhG-DDR eigens
vereinbart, dass mit der im Arbeitsvertrag festgelegten Vergiitung das Nutzungsentgelt
abgegolten ist.

57 Gesetz tiber das Urheberrecht der DDR vom 13. September 1965, Gesetzblatt I, S. 209.

58 Lejeune, ITRB 2002, S. 146; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 109, 111, 118.

59 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8058, S. 1.
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Abs. 3 UrhGE 2001 vorgesehene Regelung zum Vergiitungsanspruch fiir Urhe-
ber in Arbeitsverhéltnissen sich nun ’in den §§ 32 Abs. 4, 32a Abs. 4 UrhG*
findet. Die Anwendbarkeit der §§ 32, 32a UrhG folgt abgesehen davon auch
aus diesen Vorschriften selbst. Der Hinweis auf tarifvertragliche Regelungen in
§ 32 Abs. 4 UrhG etwa wire andernfalls unverstindlich, wenn bei einem Feh-
len derartiger Regelungen zum Schutz des Arbeitnehmerurhebers nicht die in
§ 32 Abs. 1 UrhG normierten Vergiitungsgrundsitze eingreifen wiirden.®® Der
Einwand, dass sich § 32 Abs. 4 UrhG nur auf arbeitnehmeridhnliche Personen
beziehen konne, weil diese nach § 12a TVG ebenfalls die Moglichkeit zum Ab-
schluss von Tarifvertrigen haben, greift nicht. § 36 Abs. 1 S. 3 UrhGE 2001
enthielt nimlich die Formulierung “Tarifvertrige fiir Arbeitnehmer*. Die Worte
“fiir Arbeitnehmer* wurden wihrend des Gesetzgebungsverfahrens aber gestri-
chen, um klarzustellen, dass “auch Tarifvertrige fiir Arbeitnehmerihnliche Vor-
rang genieBen*.%! Der Tarifvertrag fiir Arbeitnehmer soll also jedenfalls unter
§ 36 Abs. 1 S. 3 UrhG fallen.®®> Bei § 32 Abs. 4 UrhG kann ausgehend davon
nichts anderes gelten. Die Vorschrift ist damit im Arbeitsverhiltnis keineswegs
bedeutungslos. Gegen das Argument, dass das strukturelle Gleichgewicht zwi-
schen Arbeitnehmern und Arbeitgebern im Arbeitsvertragsrecht anders als im
Urhebervertragsrecht gewahrt werde, spricht die Tatsache, dass der Gesetzgeber
die Moglichkeit, Tarifvertrige zu erkdmpfen und zu schliefen, auch fiir arbeit-
nehmeréhnliche Personen vorgesehen hat, bei denen die §§ 32, 32a UrhG aber
gerade auch nach der Gegenauffassung Anwendung finden. Weshalb vor diesem
gesetzlichen Hintergrund hinsichtlich des Anwendungsbereichs ein Unterschied
zwischen Arbeitnehmern und arbeitnehmeréihnlichen Personen zu machen sein
soll, ist nicht erkldrbar. Auch das Argument, bei einer Anwendung des § 32 UrhG
im Arbeitsverhiltnis bestiinde die Gefahr, dass tarifvertragliche Vereinbarungen
als Modell fiir die Angemessenheit der Vergiitung herangezogen und auf diese
Weise unzulissig auch auf nichttarifgebundene Arbeitsvertragsparteien erstreckt
wiirden, ist leicht zu entkriften. Bei dem Angemessenheitsmerkmal der Ublich-
keit konnen ndmlich die Grundsitze zu § 612 Abs. 2 BGB fruchtbar gemacht
werden (siche Abschnitt 5.4.2.4 auf Seite 190). Danach ist es aber schon aus
arbeitsvertragsrechtlicher Sicht moglich, tarifvertragliche Vereinbarungen unter
bestimmten Umstédnden auch bei nichttarifgebundenen Arbeitnehmern als Indiz
fiir die Ublichkeit heranzuziehen (siche Abschnitt 5.5.2 auf Seite 209). Aus der
in dieser Untersuchung vertretenen Ansicht, dass gar nicht zu priifen ist, ob die
§§ 31 ff. UrhG im Arbeitsverhiltnis grundsitzlich Anwendung finden, weil diese

60 Bayreuther, GRUR 2003, S. 573 f.; Dinnes, Softwareentwicklung, S. 136 ff.; Grobys/
Foerstl, NZA 2002, S. 1016; Wandtke in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 43 Abs. 134,
139; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 53, 69, 97; vergleiche Lindner in:
Mestmacker etal., UrhR, § 32 S. 9.

61 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8058, S. 20.

62 Bayreuther, GRUR 2003, S. 574, der sich abgesehen davon aber aus den allgemeinen dog-
matischen Griinden, die fiir die Abgeltungslehre spréichen, gegen eine Erstreckung des § 32
UrhG auf Arbeitnehmerurheber wendet (vergleiche Bayreuther, GRUR 2003, S. 574 {.).
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Frage gerade durch § 43 UrhG bereits entschieden ist, ergibt sich schlussendlich
noch zwangloser, dass zwischen Arbeits- und Nutzungsentgelt zu unterscheiden
ist, weil auch die §§ 32, 32a UrhG grundsitzlich Anwendung finden.

5.2.2 Argumente zu § 69b UrhG

Nach der Trennungslehre ergibt sich auch fiir Arbeitsverhéltnisse, bei denen
§ 69b UrhG zur Anwendung kommt, nichts Abweichenes.® § 69b UrhG spricht
mit der Rechtsfolge, dass ”ausschlieBlich der Arbeitgeber zur Ausiibung aller
vermogensrechtlichen Befugnisse* berechtigt ist, nach dem Wortlaut nur die Fra-
ge an, wem die Nutzungsrechte mit Wirkung fiir das AuBlenverhiltnis zugewie-
sen sind und nicht die Frage, ob diese Zuweisung im Innenverhéltnis zwischen
Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber vergiitungsfrei erfolgt.®* Mit der Rege-
lung der einen Frage ist zugleich zwingend auch eine iiber die andere verbun-
den. Die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche gehoren nicht zu den wirtschaftli-
chen Rechten im Sinn des § 69b UrhG; aus der maBBgeblichen Sicht des Arbeit-
gebers sind sie vielmehr als Pflichten anzusehen, und auch nicht allgemein als
wirtschaftliche, sondern als solche gegeniiber dem Arbeitnehmerurheber. Der
mit § 69b UrhG bewirkte Rechtsiibergang soll dem Arbeitgeber in erster Linie
die ungehinderte wirtschaftliche Verwertung ermoglichen (siehe Abschnitt 4.2
auf Seite 130). Die Belastung mit Vergiitungsanspriichen beeintrichtigt die freie
Verwertung aber in keiner Weise. Es besteht somit gar nicht die Notwendigkeit,
Vergiitungsanspriiche auszuschlieBen.®> Wenn der Gesetzgeber anderer Ansicht
gewesen wire, hitte es fiir ihn nahe gelegen, durch Einfiigung eines Begriffs wie
“vergiitungsfrei* auch die Frage einer eventuellen Vergiitung zu kliren.®® Die
Entstehungsgeschichte des § 69b UrhG zeigt aber, dass die Frage der Gegenleis-
tung nicht geregelt wurde. Die Gesetzesbegriindung vermerkt insoweit ndmlich
nur, dass dem Arbeitgeber alle Rechte auler dem Urheberpersonlichkeitsrecht
zufallen.%” Anspriiche auf Nutzungsentgelt haben ihre Grundlage im Arbeitsver-
trag. Die vertragliche Natur dieser Anspriiche steht auch nicht in Widerspruch
zur Legalzession gemidB3 § 69b UrhG. Der Rechtsiibertragung liegt stets zwin-
gend ein Arbeitsverhiltnis zugrunde, der Rechtserwerb erfolgt deshalb zumin-
dest mittelbar aufgrund eines Vertrags.®® Es besteht somit kein sachlicher Grund

63 Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 291; Dreier, CR 1991, S. 579; Dreier, GRUR 1993, S. 785;
Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1019; Lejeune, ITRB 2002, S. 146; Schwab, NZA 1999,
S. 1256; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 119.

64 Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 291; Diederichsen, Der Vergiitungsanspruch, S. 56 ff.; Dinnes,
Softwareentwicklung, S. 122 f.; Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1019; Schwab, AR-Blattei
SD 1630 (2003), Abs. 119; Schwab, BAG-Festschrift, S. 215 f.

65 Dreier, GRUR 1993, S. 785; Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1019.

66 Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 291.

67 Deutscher Bundestag, Drucksache 12/4022, S. 10; Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 291.

68 In diesem Zusammenhang wird auch der interessante Gedanke vertreten, dass bei der ge-
setzlichen Lizenz nicht nur der Rechtsiibergang, sondern auch die Vergiitungspflicht auf
dem Gesetz beruhe. Das Urheberrecht werde hier tiberhaupt in einen Vergiitungsanspruch
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zur Ungleichbehandlung von angestellten Programmierern gegeniiber anderen
Arbeitnehmerurhebern, nur weil die Rechtsiibertragung in Form einer Legalzes-
sion erfolgt.®® Dieser Auslegung steht auch Art. 2 Abs. 3 Richtlinie 91/250/EWG
nicht entgegen.”® Dem — auch vor dem Hintergrund der §§ 32, 32a UrhG stehen-
den — Argument, dass eine Vertragsdisparitit, die der Korrektur bediirfte, dort
nicht existiere, wo sich die Leistungen eines Vertragspartners aus dem Gesetz
ergeben,’! ist mit dem Hinweis zu begegnen, dass § 69b UrhG das Nutzungs-
entgelt auch wegen seiner Einordnung als lex specialis zu den §§ 31, 34 f., 43
UrhG keiner Regelung zufiihren kann (siehe Abschnitt 4.2.3 auf Seite 137). Weil
die §§ 32, 32a, 43 UrhG lediglich am Umfang der Nutzungsrechtseinrdumung
ankniipfen, vermdgen sie das Nutzungsentgelt iiber § 69a Abs. 4 UrhG’? auch
im Bereich des § 69b UrhG zu erfassen.

5.3 Konkurrenzverhiltnis

Im Weiteren wird damit davon ausgegangen, dass Anspriiche auf Arbeits- und
Nutzungsentgelt nebeneinander stehen.”? Bisweilen wird gefragt, wie dieses Ne-
beneinander aussehen soll, da es nicht moglich sei, die einheitliche Verpflichtung
des Arbeitnehmers — Arbeitsleistung einerseits, Werkschopfung andererseits —
aufzuspalten in einen von der vereinbarten Vergiitung erfassten Teil und einen
Teil, der einer gesonderten Vergiitung bedarf.”* Uberspitzt formuliert geht es
darum, ob der Arbeitnehmerurheber doppelt ”abkassieren* diirfen soll.

Diese Frage ist schlicht mit Hilfe der Konkurrenzlehre zu 16sen. Allgemein
wird zwischen normverdringender, alternativer und kumulativer Konkurrenz so-
wie Anspruchsnormen- und Anspruchskonkurrenz unterschieden.”

abgeschwicht, dafiir aber auch auf die angemessene Vergiitung ausgerichtet (Maracke,
Die Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 501). Die Anspriiche nach den §§ 32, 32a,
43 UrhG, die von ihrer Konstruktion her zwar den Vertrag modifizieren, letztlich aber auf
dem Gesetz beruhen, miissen daher gerade bei der gesetzlichen Lizenz des § 69b UrhG
Anwendung finden.

69 Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1019; vergleiche Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32
Abs. 13.

70  Blocher/Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, S. 147; anderer Ansicht Wimmers/
Rode, CR 2003, S. 403.

71  Wimmers/Rode, CR 2003, S. 404.

72 Vergleiche Hoeren, MMR 2001, S. 313.

73 Es wurde bereits verschiedentlich damit argumentiert, dass dem Arbeitsverhiltnis des Ar-
beitnehmerurhebers ein typengemischter Vertrag, der arbeits- und urhebervertragliche Ele-
mente enthilt, zugrunde liegt. Diese Elemente sollen in einem untrennbaren Zusammen-
hang stehen (siehe Abschnitt 3 auf Seite 61). Mit der Trennungslehre, die dogmatisch zwi-
schen arbeits- und urhebervertragsrechtlichen Vergiitungsanspriichen unterscheidet, hat
das nichts zu tun. Die arbeitsvertraglichen Elemente sind von den urhebervertraglichen
vielmehr nur insoweit untrennbar, als das eine nicht ohne das andere betrachtet werden
kann. Das gilt auch fiir die Vergiitungsanspriiche, wie im Folgenden zu sehen sein wird.

74  Poppendiek, Vertragsverhiltnisse Filmschaffender, S. 161 f.

75 Larenz/Wolf, BGB-AT, S. 352 {f.
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Bei der normverdrangenden Konkurrenz verdringt eine Anspruchsnorm die
andere, so dass nur die erste zur Anwendung kommt.”® Denkbar sind zwei Unter-
fille. Beim ersten ist die eine Norm gegeniiber der anderen lex specialis, der Tat-
bestand der einen mithin ein Unterfall der anderen.”” Beim zweiten kann sich die
Verdriangung der einen Norm durch die andere aus dem Zweck der verdringten
Norm ergeben.”® Davon, dass die Anspriiche auf Arbeits- und Nutzungsentgelt
einander verdrdangen, kann nicht gesprochen werden. Die Tatbestinde der einen
Normengruppe stellen keine Unterfille der anderen dar. Geregelt ist jeweils et-
was vollkommen Anderes. Auch hinsichtlich des Zwecks ergibt sich nichts an-
deres. Die Anspriiche auf Arbeitsentgelt orientieren sich an der Arbeitsleistung,
die auf Nutzungsentgelt an der Einriumung von Nutzungsrechten am Arbeits-
ergebnis. Der jeweils unterschiedliche Zweck dieser Anspriiche bedingt gerade
nicht, dass die eine Gruppe die andere ausschlief3t.

Von alternativer Konkurrenz wird gesprochen, wenn die beiden Anspriiche
alternativ gegeben sind. Die Rechtsfolge des einen und des anderen Anspruchs
schliefen einander aus, sie konnen also nicht nebeneinander verwirklicht wer-
den. Charakteristisch ist aber, dass dem Anspruchsberechtigten zunéchst beide
zustehen und er sich fiir einen davon entscheiden muss.” Das Gegenstiick da-
zu ist die kumulative Konkurrenz, bei welcher derselbe Sachverhalt nach ver-
schiedenen Normen verschiedene Anspriiche zur Folge hat, die auf verschiedene
Leistungen gerichtet sind und daher nebeneinander verwirklicht werden kon-
nen.’” Beide Varianten scheiden hinsichtlich der Anspriiche auf Arbeits- und
Nutzungsentgelt aus, weil beide Anspruchsgruppen auf die Zahlung von Geld
gerichtet sind. Die Rechtsfolgen schlieen einander also nicht aus, so dass alter-
native Konkurrenz ausscheidet, und die Leistung ist jeweils gleichartig, so dass
auch kumulative Konkurrenz nicht in Frage kommt.

Die Anspruchsnormenkonkurrenz ist dadurch gekennzeichnet, dass dersel-
be Sachverhalt nach verschiedenen Normen gleiche Anspruchsinhalte zur Folge
hat. Der Berechtigte kann sich dabei auf alle Anspruchsnormen berufen und die
dadurch gewihrten Vorteile miteinander kombinieren. Zwischen den Ansprii-
chen besteht eine Erfiillungsgemeinschaft. Die Leistung kann nur einmal ver-
langt werden, weil alle Anspriiche auf die gleiche Leistung gerichtet sind. Mit
der Erfiillung des einen Anspruchs erlischt daher auch der andere, allerdings nur
soweit, wie sie sich inhaltlich decken.®! Wesentlich fiir die Anspruchsnormen-
konkurrenz ist, dass nur ein einziger materiellrechtlicher Anspruch vorliegt.?
Weitgehend vergleichbar damit ist die Anspruchskonkurrenz.8* Der Unterschied

76 Larenz/Wolf, BGB-AT, S. 352 f.
77 Larenz/Wolf, BGB-AT, S. 352.
78 Larenz/Wolf, BGB-AT, S. 353.
79  Larenz/Wolf, BGB-AT, S. 353.
80 Larenz/Wolf, BGB-AT, S. 353 f.
81 Larenz/Wolf, BGB-AT, S. 354 f.
82 Larenz/Wolf, BGB-AT, S. 355.
83 Larenz/Wolf, BGB-AT, S. 354 1.
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Abbildung 5.1: Formel fiir die Konkurrenzen

zur Anspruchsnormenkonkurrenz besteht nur darin, dass trotz der Gleichheit der
Leistung und obwohl diese nur einmal zu erbringen ist, mehrere materiellrecht-
liche Anspriiche vorliegen. Dies ergibt sich aus der iiberwiegend selbstindigen
Funktion, die diesen Anspriichen nach ihrem Zweck zukommen soll.3* Diese
Voraussetzungen sind bei den Anspriichen auf Arbeits- und Nutzungsentgelt ge-
geben.?® Der Arbeitnehmer kann daher nur einmal Zahlung verlangen, allerdings
steht ihm dabei die Moglichkeit offen, die durch die unterschiedlichen Ansprii-
che gewihrten Vorteile miteinander zu kombinieren. Das betrifft in erster Linie
die gegebenenfalls unterschiedliche Hohe dieser Anspriiche, zumal Erfiillung
nur soweit eintritt, wie sich die Anspriiche inhaltlich decken. Der Arbeitneh-
mer kann also umfangméfig in jedem Fall die Maximalhohe geltend machen.
Wenn der Umfang des Anspruchs auf Arbeitsentgelt — und das ist der Regelfall
— grofer als der des auf Nutzungsentgelt ist, dann hat es mit der Zahlung des
Arbeitsentgelts sein Bewenden. Andernfalls kann der Arbeitnehmer die Diffe-
renz nachfordern.?® Nicht ganz einfach ist dabei nur die Berechnung, weil das
Arbeitsverhiltnis ein Dauerschuldverhiltnis ist, bei dem das Arbeitsentgelt in re-
gelméBigen Abstdnden zu zahlen ist, und der Anspruch auf Nutzungsentgelt an
der Marktlage orientiert ist. Denkbar ist, den Anspruch auf Arbeitsentgelt we-
gen seiner Abgeltung der Arbeitsleistung nur insoweit anzurechnen, als er sich
zeitlich auf die Schaffung des Werks als Arbeitsleistung bezieht (siehe Abbil-
dung 5.1).

Im Regelfall wird das Werk nur einem einmaligen Nutzungsvorgang unterlie-

84 Larenz/Wolf, BGB-AT, S. 356 f.

85 Bestritten wird dies nur in Bezug auf den arbeitsrechtlichen Anspruch auf eine Sonderver-
giitung (Bayreuther, GRUR 2003, S. 576 f.).

86 Vergleichbare Uberlegungen werden auch in anderen Bereichen angestellt, zum Beispiel
im Betriebsverfassungsrecht. Der Anspruch auf Nachteilsausgleich nach § 113 BetrVG
und der Anspruch aus einem Sozialplan nach § 112 BetrVG konnen in dem Fall, dass nach
einer betriebsverfassungswidrig durchgefiihrten Betriebsdnderung ein Sozialplan aufge-
stellt wird, grundsitzlich nebeneinander bestehen. Der gesetzliche Anspruch des Arbeit-
nehmers nach § 113 BetrVG kann durch spitere Sozialplanregelungen nicht beseitigt wer-
den. Allerdings ist es moglich, die Zahlung einer Sozialplanleistung ganz oder teilweise zu
beriicksichtigen. Umgekehrt ist es moglich, dass die nach § 113 BetrVG erhaltenen Betri-
ge auf Leistungen aus dem Sozialplan angerechnet werden (Fitting etal., BetrVG, § 113
Abs. 32; BAG, BAGE 99 [2003], S. 382 ff.).
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gen. Ergibt sich hier eine Differenz, so ist sie auszugleichen, wahrscheinlich ist
sie aber nicht.®” Hat das Werk Erfolg, so dass es mehrmals oder laufend genutzt
wird, so ist die Wahrscheinlichkeit fiir eine Differenz erheblich groer. Der An-
spruch auf Nutzungsentgelt kann den auf Arbeitsentgelt dann um ein Vielfaches
ibersteigen. Es entspricht nur dem Grundsatz der tunlichst angemessenen Be-
teiligung des Urhebers an den Verwertungserlosen, den Arbeitnehmer in diesem
Fall voll am Erfolg teilhaben zu lassen. Die Frage ist dann nur, ob ein einziger
materiellrechtlicher Anspruch vorliegt oder nicht. Die Anspriiche auf Arbeits-
entgelt haben eine vollkommen andere Funktion als die auf Nutzungsentgelt.
Wihrend das Arbeitsentgelt der Unterhaltssicherung dient, hat das Nutzungsent-
gelt gesellschaftspolitische Bedeutung (siehe Abschnitt 2.2.1 auf Seite 34). Es
soll einen Anreiz dafiir geben, Werke zum Wohl der Allgemeinheit zu schaffen.
Daher spricht mehr dafiir, keinen einzigen materiellrechtlichen Anspruch anzu-
nehmen.

5.4 Urhebervertragsrechtliche Anspriiche

Die urhebervertragsrechtlichen Vergiitungsanspriiche sind im Fall des Arbeit-
nehmerurhebers besonders interessant. Fiir diese Anspriiche ist zunichst charak-
teristisch, dass sie iiberwiegend auch parallel nebeneinander gegeben sein kon-
nen. Die Rechtsfolgen der Vorschriften, aus denen sich die urhebervertragsrecht-
lichen Vergiitungsanspriiche ergeben, sind des Weiteren durchweg nicht durch
§ 43 Teils. 3 UrhG zu ergiinzen, so dass sie im Rechtsverhéltnis zwischen Arbeit-
nehmerurheber und Arbeitgeber uneingeschrinkt zur Anwendung kommen.?
Das ergibt sich daraus, dass solche Rechtsfolgen, die feststellend und modifi-
zierend auf den Vertrag Bezug nehmen, von einer Modifikation durch Vertrag
logisch ausgeschlossen sind (siehe Abschnitt 2.2.4.1 auf Seite 45). Nach § 32
Abs. 1 S. 1 UrhG besteht Anspruch auf die vereinbarte Vergiitung. Aus der Ver-
einbarung kann sich also nichts anderes ergeben. Gleiches gilt aber auch fiir den
Anspruch auf die angemessene Vergiitung nach § 32 Abs. 1 S. 2 UrhG. Hier gilt
die angemessene Vergiitung als vereinbart. Dabei handelt es sich um eine gesetz-
liche Fiktion, an der durch Vertrag nicht zu riitteln ist. Ganz genauso verhilt es
sich auch mit den Anspriichen nach den §§ 32 Abs. 1 S. 3, 32a Abs. 1 S. 1 UrhG.
Hier kann jeweils die Anderung des Vertrags verlangt werden, eine vertragliche
Abrede, aus der sich etwas anderes ergibt, kann also immer iiberwunden werden.
SchlieBlich ist es auch bei § 32a Abs. 2 S. 1 UrhG nicht anders. Hier handelt
es sich ndamlich tiberhaupt nicht um einen vertraglichen Anspruch, sondern um
einen gegen Dritte gerichteten gesetzlichen von zwingender Natur. Darauf kann

87 Vergleiche Bayreuther, GRUR 2003, S. 575.

88 Auch die Vergiitungsanspriiche des Arbeitnehmererfinders nach den §§ 9 Abs. 1, 10
Abs. 1, 14 Abs. 3, 16 Abs. 3, 19 Abs. 1 S. 1, 20 Abs. 1, 22 ArbnErfG sind unabding-
bar.
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durch Vertrag zwischen Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber nicht eingewirkt
werden.

5.4.1 Vereinbarte Vergiitung

Der Arbeitnehmerurheber hat nach den §§ 32 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG fiir die Ein-
rdumung von Nutzungsrechten und die Erlaubnis zur Werknutzung Anspruch
auf die vertraglich vereinbarte Vergiitung. Auch diese Vorschrift gibt — in der
Parallele zu § 611 Abs. 1 BGB — nur eine Selbstverstindlichkeit wieder, nim-
lich dass jedermann Anspruch auf das hat, was vertraglich vereinbart ist. Der
Rechtsausschuss, in dessen Beratungen die schlieBlich Gesetz gewordene Fas-
sung des § 32 UrhG entstanden ist, wollte damit den Vorrang der vertraglichen
Vergiitungsabrede klarstellen.?® Ist im Arbeitsvertrag ein Nutzungsentgelt ver-
einbart, so hat die Vorschrift also lediglich deklaratorische Bedeutung.”® Fehlt
es daran, so greifen die §§ 32 Abs. 1 S. 2, 43 UrhG ein. Die besondere Bedeu-
tung der Festschreibung des Anspruchs auf die vertraglich vereinbarte Vergiitung
liegt darin, dass sich in ihm fiir den Fall der vertraglichen Werknutzung der seit
langem anerkannte und durch Art. 14 Abs. 1 GG abgesicherte®! Beteiligungs-
grundsatz des Urheberrechts, wonach der (Arbeitnehmer-) Urheber tunlichst an
der Verwertung seiner Werke zu beteiligen ist,’> im Gesetz niederschligt.”?

5.4.2 Angemessene Vergiitung

Nach den §§ 32 Abs. 1 S. 2, 43 UrhG gilt die angemessene Vergiitung als verein-
bart, wenn die Hohe der Vergiitung nicht bestimmt ist. Der Anspruch greift bei
allen moglichen Vertragstypen, soweit diese zumindest auch die Nutzung von ur-
heberrechtlich geschiitzten Werken zum Gegenstand haben, zum Beispiel eben
auch beim Arbeitsvertrag.** Daraus folgt zugleich, dass er keine Anwendung fin-
det, wenn ein unberechtigter Nutzer das Werk verwertet. Das gilt auch insoweit,
als eine Nutzungsberechtigung iiberschritten wird. Dem Arbeitnehmerurheber
verbleibt in diesem Fall fiir die rechtswidrige Nutzung seines Werks unter an-
derem der Anspruch auf Schadensersatz nach § 97 Abs. 1 S. 1 UrhG, in dessen
Rahmen auf die Angemessenheit abzustellen sein kann.”>

89 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8058, S. 18; vergleiche auch Nordemann, Das neue
Urhebervertragsrecht, S. 66.

90 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 8.

91 Erdmann, GRUR 2002, S. 924; Gounalakis, Urhebervertragsrecht, S. 21.

92  Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 10.

93  Czychowski, Festschrift fiir Nordemann, S. 159; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003),
Abs. 110; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 9.

94  Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 43 Abs. 17; Hertin, UrhR, Abs. 444; Schulze in: Dreier/
Schulze, UrhG, § 32 Abs. 13; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32
Abs. 4.

95 Vergleiche Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 73; Wandtke/Grunert in: Wandt-
ke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 6.
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Die Grundvoraussetzung des Anspruchs besteht darin, dass die Hohe der Ver-
giitung im Nutzungsvertrag nicht bestimmt ist. Darin ist aber keine Beschrin-
kung nur auf die fehlende Vereinbarung zur Anspruchshohe zu sehen. Vielmehr
gilt die angemessene Vergiitung auch dann als vereinbart, wenn es génzlich an ei-
ner Vergiitungsvereinbarung fehlt. Im Wortlaut der Vorschrift kommt dies zwar
nicht unmittelbar zum Ausdruck, dafiir aber durch das Leitbild des Urheber-
rechts nach § 11 S. 2 UrhG, den Schutzzweck des § 32 UrhG, die Gesetzes-
begriindung”® und die Uberlegung, dass in aller Regel nicht von einer schenk-
weisen Einrdumung von Nutzungsrechten auszugehen ist.”” Das ist im Arbeit-
nehmer-Urhebervertragsrecht von groBer Bedeutung, weil sich das Schriftfor-
merfordernis der §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG nur auf die Pflicht des Arbeit-
nehmerurhebers, ndmlich die Einrdiumung von Nutzungsrechten, bezieht (siehe
Abschnitt 3.1.1.3.1 auf Seite 71). Enthilt der schriftliche Arbeitsvertrag nur eine
Regelung iiber das Arbeitsentgelt, so fehlt es an einer Vereinbarung zum Nut-
zungsentgelt. In diesem Fall greifen die §§ 32 Abs. 1 S. 2, 43 UrhG ein, weil
sich der Vergiitungsbegriff dieser Regelung auf denjenigen der §§ 32 Abs. 1
S. 1, 43 UrhG bezieht. Dort ist ausdriicklich von der Vergiitung "fiir die Ein-
rdaumung von Nutzungsrechten und die Erlaubnis zur Werknutzung®, also dem
Nutzungsentgelt, die Rede.

Im Zentrum des Anspruchs steht der Begriff der Angemessenheit. Nach § 32
Abs. 2 S. 1 UrhG ist eine nach einer gemeinsamen Vergiitungsregel im Sinn des
§ 36 UrhG ermittelte Vergiitung angemessen. Im Ubrigen ist die Vergiitung nach
§ 32 Abs. 2 S. 2 UrhG angemessen, wenn sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
dem entspricht, was im Geschiftsverkehr nach Art und Umfang der eingerdum-
ten Nutzungsmoglichkeit, insbesondere nach Dauer und Zeitpunkt der Nutzung,
unter Berlicksichtigung aller Umsténde iiblicher- und redlicherweise zu leisten
ist. Bei der Auslegung dieses Angemessenheitsbegriffs kann nicht auf die Grund-
sidtze, die zu anderen urheberrechtlichen Angemessenheitsbegriffen entwickelt
wurden, zuriickgegriffen werden.”® Dafiir spricht bereits die Existenz der Legal-
definition nach § 32 Abs. 2 UrhG. Dazu kommen weitere Griinde. Die Ange-
messenheit wird zum Beispiel in § 20b Abs. 2 UrhG in Bezug auf die Kabelwei-
tersendung sowie in § 27 UrhG in Bezug auf die Vermietung und das Verleihen
angesprochen. Diese Anspriiche betreffen aber massenhafte Werknutzungen.®”
Fiir diese ist es charakteristisch, dass sie der einzelne Urheber nicht individu-
ell zu kontrollieren vermag. Die daran ankniipfenden Anspriiche konnen daher
nur kollektiv durch Verwertungsgesellschaften geltend gemacht werden.!® Der

96 Satz 2 ordnet bei fehlender Vergiitungsabrede an, dass dann die angemessene Vergiitung
geschuldet ist* (Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8058, S. 18).

97 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 10; Zentek/Meinke, Urhe-
berrechtsreform 2002, S. 47.

98 Anderer Ansicht von Becker in: Loewenheim, HB-UrhR, § 29 Abs. 28; Jacobs, NJW 2002,
S. 1906.

99 Gounalakis, Urhebervertragsrecht, S. 144.

100 Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1092 f.
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Anspruch fiir die erstmalige Ubertragung von Nutzungsrechten ist dagegen hin-
sichtlich seiner Entstehung und seines Umfangs am Einzelfall orientiert. Er ist
daher nicht fiir eine kollektive Wahrnehmung geeignet.!0!-10

§ 32 Abs. 2 S. 2 UrhG erschlieBt den Angemessenheitsbegriff zwar im We-
sentlichen iiber die Begriffe der Ublich- und Redlichkeit. Diese stehen in einem
Stufenverhiltnis, zunichst ist die Ublichkeit zu ergriinden und dann gegebenen-
falls mit Hilfe der Redlichkeit zu korrigieren.!®3 Von ausschlaggebender Bedeu-
tung ist aber auch der Bezugspunkt dieser Begriffe, dem sich zunichst der Reihe
der verwendeten Tatbestandsmerkmale nach angenéhert werden soll.

5.4.2.1 Geschdftsverkehr, Umstdnde

Eine Vergiitung ist nach § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG — im Ausgangspunkt — dann an-
gemessen, wenn sie dem entspricht, was im Geschiftsverkehr unter Beriicksich-
tigung aller Umsténde zu leisten ist. Bei der Beurteilung der Angemessenheit
sind also alle Umstiinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen. Als maBgebliche
Umstinde kommen laut Gesetzesbegriindung!®* in Betracht: Art und Umfang
der Werknutzung, Marktverhiltnisse, Investitionen, Risikotragung, Kosten, Zahl
der hergestellten Werkstiicke oder offentlichen Wiedergaben und zu erzielende
Einnahmen.'% Die Orientierung am Einzelfall hat aber auch zur Folge, dass es
zu beachten ist, wenn die Vereinbarung einer niedrigen Vergiitung auf anderen
Griinden als der Ausnutzung iiberlegender Marktmacht beruht.!% Keine — un-
mittelbare — Beriicksichtigung findet dagegen das Arbeitsentgelt.!?” Dies folgt
daraus, dass es sich bei dem Arbeitsentgelt um einen Konkurrenzanspruch han-
delt, so dass er sich auf die Entstehung eines anderen Anspruchs nicht auswirken
kann. Beriicksichtigung findet er dann allerdings im Rahmen der Priifung zur
Anspruchskonkurrenz (siehe Abschnitt 5.3 auf Seite 180).

101 Gounalakis, Urhebervertragsrecht, S. 144; Haupt/Flisak, KUR 2003, S. 41; Schricker,
GRUR 2002, S. 738; Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1093.

102 § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG wird bei der Auslegung des Begriffs der Angemessenheit im Rah-
men kollektiv wahrzunehmender Vergiitungsanspriiche voraussichtlich eine Art Ausstrah-
lungswirkung entfalten, um Wertungswiderspriiche zu vermeiden (Berger, Das neue Urhe-
bervertragsrecht, Abs. 38). Konflikte mit solchen Angemessenheitsbegriffen, die — wie der
des § 27 UrhG — auf Gemeinschaftsrecht beruhen, werden sich dabei vorerst nicht ergeben
(vergleiche dazu EuGH, Lexetius.com 2003, S. 74, Abs. 43 ff.). Im Bereich der indivi-
duellen angemessenen Vergiitung deutet sich trotzdem eine zunehmende Bedeutung des
Gemeinschaftsrechts an, nachdem das Thema in Erwidgungsgrund 10 Richtlinie 2001/29/
EG ausdriicklich aufgegriffen wurde (vergleiche Erdmann, GRUR 2002, S. 924; Wandtke,
K & R 2001, S. 603).

103 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 120; Grzeszick, AfP 2002, S. 386; Schricker,
GRUR 2002, S. 738; Schricker, GRUR Int 2002, S. 798.

104 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8058, S. 18.

105 Vergleiche auch von Olenhusen, ZUM 2000, S. 737; Schricker, GRUR Int 2002, S. 807;
Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1093.

106 Grzeszick, AfP 2002, S. 390.

107 Anderer Ansicht Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 35.
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5.4.2.2 Zeitpunkt des Vertragsschlusses

Die Angemessenheitspriifung bezieht sich nach § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG des Weite-
ren auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Der Arbeitgeber muss somit beim
Vertragsschluss fair mit dem Arbeitnehmerurheber umgegangen sein. Die Ori-
entierung am Zeitpunkt des Vertragsschlusses steht in engem Zusammenhang
mit dem Merkmal der Nutzungsmoglichkeit. Ankniipfungspunkt des Anspruchs
ist nicht die tatsdchliche Nutzung des Werks und der tatsichliche Ertrag, son-
dern die mogliche Nutzung und der mégliche Ertrag.!%® Bei der Ertragsprognose
kommt es allerdings weder auf den hochsten denkbaren Erlés beim bestzahlen-
den Verwerter noch auf den niedrigsten beim schlechtestzahlenden an. Vielmehr
ist danach zu fragen, welchen Erlos gerade dieser Arbeitgeber erzielen kann,
was gegebenenfalls mit Hilfe eines Blicks auf vergleichbare Verwerter zu priifen
ist.!9 In der Praxis wird eine solche Prognose durchaus schwierig anzustellen
sein. Es ist eine Orientierung an der subjektiven Erwartungshaltung der Parteien
vorgeschlagen worden, weil eine (nachtrédgliche) objektive Beurteilung durch das
Gericht dem Zweck des § 32 UrhG zuwiderlaufen wiirde. Die Prognose miisse
allerdings halbwegs realistisch sein.'!” Der Anspruch ist so konzipiert, dass er
gerade auch im Verlauf der Werknutzung geltend gemacht werden kann. Das
bedeutet, dass die anzustellende Ertragsprognose jederzeit durchgefiihrt wer-
den kann und muss. Daraus ergibt sich allerdings ein Problem. Der Zeitpunkt
des Vertragsschlusses kann nidmlich entweder ex ante!!! mit dem damaligen Er-
kenntnisstand oder — beziehungsweise auch — ex post!''> mit dem jeweils aktuel-
len Erkenntnisstand betrachtet werden.

Fiir letzteres spreche, dass der Anspruch iiber die gesamte Laufzeit des Ver-
trags eine angemessene Vergiitung sicherstellen solle. Nach dem Wortlaut des
§ 32 Abs. 2 S. 2 UrhG komme es dabei ausdriicklich auf den Zeitpunkt der
Nutzung, der beim Arbeitnehmerurheber regelméfig hinter dem Zeitpunkt des

108 von Becker in: Loewenheim, HB-UrhR, § 29 Abs. 38; Berger, Das neue Urhebervertrags-
recht, Abs. 135, 141; Ory, AfP 2002, S. 97; Schmidt, ZUM 2002, S. 784; Wandtke/Gru-
nert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 14.

109 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 27.

110 Berger, ZUM 2003, S. 523.

111 von Becker in: Loewenheim, HB-UrhR, § 29 Abs. 30; Berger, Das neue Urhebervertrags-
recht, Abs. 135, 141; Berger, GRUR 2003, S. 676; Berger, ZUM 2003, S. 523; Diede-
richsen, Der Vergiitungsanspruch, S. 29; Erdmann, GRUR 2002, S. 926; Grobys/Foerstl,
NZA 2002, S. 1017; Hilty/Peukert, GRUR Int 2002, S. 643; Jacobs, NJW 2002, S. 1907;
Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 297; Lindner in: Mestmicker etal., UrhR, § 32 S. 4; Loe-
wenheim/Nordemann in: Loewenheim, HB-UrhR, § 61 Abs. 2; Maracke, Die Entstehung
des Urheberrechtsgesetzes, S. 638; Ory, AfP 2002, S. 97; Schack, GRUR 2002, S. 855;
Schierenberg, AfP 2003, S. 393; Schmidt, ZUM 2002, S. 784; Schmid/Wirth, UrhG, § 32
Abs. 1; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 113; Zentek/Meinke, Urheberrechtsre-
form 2002, S. 56 f.

112 Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32 Abs. 44 ff.; Wandtke/Grunert in: Wandtke/
Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 43.
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Vertragsschlusses liege, an.!'® Werde die Angemessenheit der Vergiitungsabrede
ausschlieBlich aus ex ante-Sicht zur Zeit des moglicherweise Jahrzehnte zuriick-
liegenden Vertragsschlusses gepriift, konne sich eine gravierende Schutzliicke
ergeben, wenn sich das Niveau der Angemessenheit iiber die Zeit zugunsten des
Urhebers verschoben hat, ohne gleich zu einem auffilligen Missverhiltnis im
Sinn der §§ 32a Abs. 1 S. 1, 43 UrhG zu fiihren. Ferner bleibe die Wirkung
der Vorschrift bei diesem Verstindnis hinter ihrem Schutzzweck und dem An-
liegen der Reform insgesamt, ndmlich dem Urheber eine angemessene Beteili-
gung fiir jede Werknutzung zu sichern, zuriick. Folglich entspreche eine reine
Betrachtung ex ante nicht dem Sinn und Zweck der Norm. Wenn sich bei der
ex post-Betrachtung deutliche Anzeichen dafiir ergeben, dass eine ehemals iibli-
che und redliche Vereinbarung heute jedenfalls unangemessen wire, sei dies bei
der Ermittlung der angemessenen Vergiitung in Form einer eingeschrinkten ex
ante-Betrachtung zu beriicksichtigen.!!*

Fiir eine reine ex ante-Betrachtung spricht zunéchst die Gesetzesbegriindung,
wonach es fiir § 32 UrhG allein darauf ankommen soll, ob die vereinbarte Ver-
giitung ’im Zeitpunkt des Vertragsschlusses [... ] mit Blick auf die gesamte Nut-
zungsdauer“!"> dem Ublichen und Redlichen entspricht, wihrend die ex post-
Betrachtung nur im Rahmen des § 32a UrhG zum Tragen kommt. Des Weiteren
stellt § 32 UrhG nicht auf die Nutzung des Werks, sondern auf die vertragli-
che Vereinbarung hierzu ab, vornehmlich um dem Bediirfnis der Werkverwerter
nach Rechtssicherheit Rechnung zu tragen.!'® Entscheidend ist indes der syste-
matische Zusammenhang mit § 32a UrhG. Die Berechtigung des Anspruchs auf
weitere angemessene Beteiligung folgt gerade aus der Differenz zwischen Er-
tragsprognose und tatsdchlichem Ertrag. Zu einem Missverhiltnis kann es aber
nicht kommen — schon gar nicht zu einem auffilligen —, wenn die Ertragsprogno-
se laufend und dann auch noch riickwirkend korrigiert werden kann. Zur Korrek-
tur der ex ante anzustellenden Ertragsprognose sind deshalb nur die §§ 32a, 43
UrhG einzusetzen.!!” Die Liicke, die sich dabei zwischen den §§ 32, 32a Ur-
hG als unauffilliges Missverhiltnis ergeben kann, ist gewollt und sinnvoll (sieche
Abschnitt 5.4.4.3 auf Seite 202). Gegen die Begriindung mit dem Zeitpunkt der
Werknutzung ist zudem einzuwenden, dass damit lediglich angeordnet wird, in
die Ertragsprognose auch den Umstand einzubeziehen, ab wann das Werk vor-
aussichtlich genutzt werden soll. Der Begriff des Zeitpunkts der Werknutzung
hat dabei gegeniiber dem Begriff der Dauer einen eigenstindigen Bedeutungs-
gehalt, weil die Nutzungsmoglichkeiten zeitbezogen sind. Zu einem spéteren
Zeitpunkt konnen, zum Beispiel wegen neuer Nutzungsarten, mehr Nutzungs-

113 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 42.

114 Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32 Abs. 45; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger,
PK-UrhR, § 32 Abs. 43.

115 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8058, S. 18.

116 Vergleiche Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 41.

117 Vergleiche auch Berger, ZUM 2003, S. 523; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform 2002,
S. 57.
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moglichkeiten bestehen als zu einem fritheren. Dies spielt insbesondere bei Ar-
beitnehmerurhebern eine Rolle, deren Werkschaffen sich bereits im Rahmen des
Nutzungsvertrags bewegt, ohne dass eine tatsichliche Nutzungsmoglichkeit be-
steht, weil das Werk noch nicht fertig gestellt ist. Die Ertragsprognose ist damit
ausschlieBlich ex ante durchzufiihren.

5.4.2.3 Art und Umfang der Nutzungsmaoglichkeit

Nach § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG sind bei der Bestimmung der Angemessenheit Art
und Umfang der eingerdumten Nutzungsmoglichkeit, insbesondere nach Dau-
er und Zeitpunkt der Nutzung, zu beriicksichtigen. Aus diesen Modalitéiten der
Nutzungsrechtseinrdumung ist ein allgemeiner Hinweis auf den Angemessen-
heitsbegriff, der vom jeweiligen Beitrag der Beteiligten an der Werkverwertung
ausgeht, abzuleiten. Die Angemessenheit ist ndmlich nicht als absolute Grofe,
sondern relativ als Rahmen zu verstehen.!!® Unter der verfassungsrechtlichen
Pramisse der grundsétzlichen Zuordnung des vermogenswerten Ergebnisses der
geistigen Leistung an den Urheber nach Art. 14 Abs. 1 GG (siehe Abschnitt 2.2.1
auf Seite 33) kommt es dabei darauf an, welchen Anteil an dem Endprodukt je-
weils der Leistung des Arbeitnehmerurhebers und dem Beitrag des Werknutzers
zuzurechnen ist.!'® Wichtigster Wertungsfaktor innerhalb des durch die Ange-
messenheit gesteckten Rahmens ist daher das Beteiligungsprinzip. Danach ist
die Urhebervergiitung zum Ertrag ex ante des Werknutzers in Beziehung zu set-
zen. Mit Ertrag sind die Bruttoerlose, also der Umsatz, nicht der Gewinn, ge-
meint.!? Das Beteiligungsprinzip funktioniert nur dann, wenn Beteiligungen an
den Bruttoertrigen ankniipfen. Andernfalls besteht die Gefahr, dass die Brutto-
einnahmen bilanziell so heruntergerechnet werden, dass fiir einen Nettobetei-
ligten rechnerisch nichts verbleibt. Entsprechend schlechte Erfahrungen haben
die US-Filmgewerkschaften gemacht, aus deren Bereich das Beteiligungsprin-
zip an den Bruttoeinnahmen, das dort allerdings mit Hilfe von Kollektivvertra-
gen durchgesetzt wurde, im Ubrigen auch stammt.'?! Wird das Werk mit Hilfe
von Subventionen oder Sponsorengeldern vermarktet, sind diese in der Regel
zur Bemessungsgrundlage hinzuzuziehen, weil das Werk hier in gleicher Weise
genutzt wird.'??

Das Beteiligungsprinzip hat den Vorteil, dass es eine Anpassung an die Er-
tragsentwicklung bewirkt, indem es die Marktlage beriicksichtigt. Durch die auf

118 Flechsig, ZUM 2000, S. 490; Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1093.

119 von Olenhusen, ZUM 2000, S. 737; Schricker, GRUR Int 2002, S. 807; Wandtke/Gru-
nert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 27; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform
2002, S. 51.

120 Berger, GRUR 2003, S. 678; Reber, GRUR 2003, S. 396; Schricker, GRUR 2002, S. 738;
Schricker, GRUR Int 2002, S. 806 f.; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32 Abs. 55, 78;
vergleiche Gounalakis, Urhebervertragsrecht, S. 148, 150 f. mit Nachweisen zum franzo-

sischen, spanischen und griechischen Recht.
121 Reber, ZUM 2000, S. 735; Reber, GRUR 2003, S. 396.
122 Schluze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32 Abs. 55.

188



den Zeitpunkt des Vertragsschlusses bezogene, ex ante anzustellende Ertragspro-
gnose wird also nur der MaB3stab fest geschrieben, am Verwertungsverlauf nimmt
der Arbeitnehmerurheber durchaus Anteil. Die sich daraus ergebende Proportio-
nalitdt der Urhebervergiitung zum Ertrag der Werkverwertung trigt wesentlich
zur Sicherung der Angemessenheit bei. Es kommt somit nur noch auf den Betei-
ligungsprozentsatz an.'? Im Verlagsbereich wird hiiufig behauptet, die angemes-
sene Vergiitung liege in aller Regel bei 10 % des Umsatzes aus der Werkverwer-
tung.'>* Dieser Satz lisst sich nicht begriinden. In der Verlagsbranche bildet der
Honorarsatz in Wirklichkeit eine schwankende Grof3e, es kommt auf den Verfas-
ser, den Verlag, das Werk und die Marktverhiltnisse an. Daraus folgt, dass die
10 %-Regel der Vielfalt der Nutzungsfille ebenso wenig gerecht werden kann,
wie der Gesetzgeber durch die Aufstellung eines Einheitsvergiitungssatzes.'?>
Im Zweifel sind die Leistungen des Urhebers und des Werkverwerters vielmehr
als gleichwertig einzuschitzen, so dass eine hélftige Verteilung der Bruttoertrige
als angemessen erscheint.!26:127

5.4.2.4 Ublichkeit

Ublich ist, was verstindige Vertragsparteien auf das individuelle Werk bezogen
verstindigerweise vereinbart hitten oder wofiir aus typisierter Perspektive Tarife
vorhanden sind.!?® Bei der Bestimmung der Ublichkeit ist von den Vergiitungs-
sdtzen der Branche, der das Nutzungsverhiltnis zuzurechnen ist, auszugehen.
Die Vergiitungssitze anderer Branchen konnen als Vergleichsmal3stab herange-
zogen werden.'?® Die Bandbreite der Ublichkeit schreibt also zunichst auch die
Bandbreite der Angemessenheit fest.!3? Das heit aber nicht, dass die Ange-
messenheit mit der Ublichkeit gleichzusetzen ist, weil es sonst keiner Regelung
bediirfte.!3! Als maBgebliches Kriterium ist vor allem die Schopfungshohe an-
zusehen. Dieses Kriterium wird zum Teil'3? auch der Redlichkeitspriifung zuge-
ordnet. Dem ist nicht zu folgen, weil die Schopfungshthe gerade auch bei der
Zuordnung zu einem Branchentarif ausschlaggebend sein kann. Die fehlende
Differenzierung beim Schutzumfang — Werke der kleinen Miinze im Gegensatz

123 Schricker, GRUR Int 2002, S. 807.

124 Vergleiche noch zur alten Rechtslage Reber, Die Beteiligung von Urhebern und ausiiben-
den Kiinstlern, S. 103 f.

125 Hertin, MMR 2003, S. 16; Schricker, GRUR 2002, S. 742.

126 Schricker, GRUR Int 2002, S. 807; tendenziell auch Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG,
§ 32 Abs. 48.

127 Ahnliche Uberlegungen sind auch im Bereich der Tarifvertrige und Verteilungspline an-
zutreffen (vergleiche Hubmann, RdA 1987, S. 95 f.).

128 Flechsig, ZUM 2000, S. 489 f.

129 Schricker, GRUR Int 2002, S. 806; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR,
§ 32 Abs. 28.

130 Nordemann, GRUR 1991, S. 7.

131 Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1093.

132 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 130.
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zu solchen der Weltliteratur — ist dementsprechend im Rahmen der Angemes-
senheit nachzuholen.!3? Daraus ergibt sich aber auch, dass die finanzielle Leis-
tungsfihigkeit des Verwerters nicht ausschlaggebend sein kann, denn andernfalls
konnte in Bezug auf die Schopfungshohe nur mit zweierlei Mall gemessen wer-
den.!34

Zur weiteren Konkretisierung der Ublichkeit werden dann verschiedene An-
sidtze vorgeschlagen. Nach einer Auffassung ist auf die zu den §§ 612 Abs. 2,
632 Abs. 2 BGB entwickelte Rechtsprechungspraxis zuriickzugreifen.!3> Nach
einer anderen Auffassung soll der Begriff der Verkehrssitte nach § 157 BGB
weiterhelfen.!3¢ Als Verkehrssitte sei danach die den Verkehr tatséichlich beherr-
schende Ubung anzusehen. Erforderlich sei einerseits ein faktisches Element,
also ein hoher Grad eines im Wesentlichen gleichférmigen Verhaltens, und an-
dererseits das Moment einer sozial-normativen (nicht rechtlichen) Geltung des
Gelibten. Letzteres komme in § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG in der Wendung "was [...]
zu leisten ist* zum Ausdruck.!?” Auf die Ublichkeit kann nicht zuriickgegriffen
werden, wenn die Vergiitungshohe durch ein Oligopol von Verwertern bestimmt
wird. Fiir diesen Fall wird vorgeschlagen, die Angemessenheit nach dem Ver-
gleichsmarktprinzip, das heifit den kartellrechtlichen Kriterien zu den §§ 17, 26
Abs. 2 GWB, zu bestimmen.!38 Fest steht jedenfalls, dass die Ublichkeit nur ein
vorliufiges Urteil erlaubt.!”

5.4.2.5 Redlichkeit

Der Begriff der Redlichkeit dient zur wertenden Korrektur des Begriffs der Ub-
lichkeit.'4" Es handelt sich also um ein rechtlich-normatives Kriterium. Die Red-
lichkeit geht der Ublichkeit genauso vor wie in § 157 BGB Treu und Glauben der
Verkehrssitte. Eine der Redlichkeit widersprechende Ubung ist somit unbeacht-
lich.'*! Die Redlichkeit steht dem Riickgriff auf die Ublichkeit beispielsweise
insoweit entgegen, wie die Branchenpraxis sich als Missbrauch der Ubermacht
der Verwerter darstellt.'*? Im Rahmen der Redlichkeit ist eine Interessenabwii-
gung und -wertung durchzufiihren. Die Interessenlagen des Verwerters und des
Urhebers sind dabei grundsitzlich gleichwertig.!®® Insoweit liegt ein Vergleich
mit § 138 Abs. 1 BGB nahe. Auch die danach zu beachtende Sitte besagt nichts

133 Ory, AfP 2002, S. 98.

134 Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1093.

135 Grzeszick, AfP 2002, S. 386.

136 Schricker, GRUR Int 2002, S. 806.

137 Schricker, GRUR Int 2002, S. 806.

138 Nordemann, GRUR 1991, S. 7.

139 Schricker, GRUR 2002, S. 738.

140 Schricker, GRUR 2002, S. 738; Schricker, GRUR Int 2002, S. 798; Wandtke/Grunert in:
Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 29.

141 Schricker, GRUR Int 2002, S. 806.

142 Grzeszick, AfP 2002, S. 386.

143 Schricker, GRUR Int 2002, S. 806; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32 Abs. 50.
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Abbildung 5.2: Formel fiir die angemessene Vergiitung

AbschlieBendes. Entscheidend ist vielmehr die gute Sitte, das heifit, es kommt
auf eine rechtsethische Wertung an.'** Unredlich ist jedenfalls, was unter treu-
widriger Ausnutzung der schwachen Verhandlungsposition des Urhebers zu des-
sen Nachteil vereinbart wird, wobei die Grenze der Sittenwidrigkeit nach § 138
BGB bei weitem nicht erreicht werden muss. Treugemif und damit redlich ist
hingegen eine Vereinbarung, die auf eine kontinuierliche Beteiligung des Urhe-
bers angelegt ist.!*> Die Gefahr der Unredlichkeit ist umso hoher, je stirker in
der betreffenden Branche Buy-Out-Vertrige praktiziert werden, vor allem wenn
diese keine kontinuierliche Beteiligung des Urhebers vorsehen, sondern alle ein-
gerdumten Nutzungsrechte pauschal abgelten.'#® Bei der Beurteilung der Inter-
essenlage ist aber auch zu beachten, dass Konditionen, die nicht dem Interes-
se des Arbeitnehmerurhebers entsprechen, iiber die Redlichkeit nicht zu seinen
Gunsten korrigiert werden konnen, wenn sich in ihnen nicht der Missbrauch der
Stellung des Arbeitgebers, also dessen strukturelle Uberlegenheit, ausdriickt.'#”

Falls mit der Ublichkeit — mangels Brancheniibung — kein Ergebnis erzielt
werden konnte, ist die angemessene Vergiitung nach der Gesetzesbegriindung
aufgrund billigen Ermessens festzusetzen (§ 287 Abs. 2 ZPO).'*® Dieser Begriff
erinnert an die Leistungsbestimmung durch den Vertragspartner oder bei Unbil-
ligkeit durch das Gericht nach § 315 Abs. 1 und Abs. 3 BGB. Im Raum steht
damit wiederum eine Interessenabwiigung und -wertung,'* so dass ein Gleich-
klang mit dem Korrektiv der Redlichkeit erreicht ist.!>°

Stark vereinfacht kann die angemessene Vergiitung somit wie in Abbil-
dung 5.2 gezeigt berechnet werden. Gemeint ist damit nur die Struktur der Be-
rechnung, simtliche Wertungskriterien gehen dabei im Beteiligungsprozentsatz
auf.

144 Vergleiche Schricker, GRUR 2002, S. 738; Schricker, GRUR Int 2002, S. 806.
145 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 29.

146 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 30.

147 Ory, AfP 2002, S. 98.

148 Schricker, GRUR Int 2002, S. 806.

149 Dazu OLG Miinchen, ZUM 2003, S. 686; OLG Miinchen, ZUM 2003, S. 973.
150 Schricker, GRUR Int 2002, S. 806.
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5.4.2.6 Gemeinsame Vergiitungsregeln

§ 32 Abs. 2 S. 1 UrhG stellt hinsichtlich der Angemessenheit einen Bezug
zu gemeinsamen Vergiitungsregeln im Sinn des § 36 UrhG her. Die Vorschrift
ordnet dabei im Weg einer unwiderleglichen Vermutung'>! an, dass die nach
einer gemeinsamen Vergiitungsregel ermittelte Vergiitung als angemessen gilt.
Das bedeutet aber nicht, dass die Vertragsparteien automatisch an gemeinsa-
me Vergiitungsregeln gebunden sind. Nach dem Gesetzeswortlaut ist ndmlich
erst eine nach einer gemeinsamen Vergiitungsregel “ermittelte* Vergiitung ange-
messen. Die Vertragspartner miissen demnach eine gemeinsame Vergiitungsre-
gel zur Grundlage ihrer vertraglich vereinbarten Vergiitung gemacht haben. Die
Vorschrift ist also in dem Sinn zu verstehen, dass eine einmal aufgestellte Vergii-
tungsregel fiir einen typisierbaren Bereich nicht schlechthin maBgeblich ist. Auf
diese Weise kann dann auch keine Kollision divergierender Vergiitungsregeln'>?
eintreten, wenn die Vertragspartner jeweils eine Vergiitungsregel in den Vertrag
einbeziehen miissen.!?

5.4.3 Vertragsanpassung

Soweit die vereinbarte Vergiitung nicht angemessen ist, kann der Arbeitnehmer-
urheber vom Arbeitgeber nach den §§ 32 Abs. 1 S. 3, 43 UrhG die Einwilligung
in die Anderung des Arbeitsvertrags verlangen, durch die dem Arbeitnehmerur-
heber die angemessene Vergiitung gewéhrt wird. Unter den in § 32 UrhG enthal-
tenen Anspriichen handelt es sich hierbei aus praktischer Sicht um den wichtigs-
ten.

Die Grundvoraussetzung fiir den Anspruch auf Vertragsanpassung besteht
darin, dass an eine vertragliche Vergiitungsforderung angekniipft werden kann,
die eine Gegenleistung fiir die Einrdumung von Nutzungsrechten und die Er-
laubnis zur Werknutzung darstellt.">* Der Anspruch ist dementsprechend nicht
gegeben, wenn der Arbeitgeber bei der Nutzung des Werks die Grenzen des ver-
einbarten Nutzungsrechts iiberschreitet.!>> Der Arbeitnehmerurheber kann dann
wiederum nach den §§ 97 ff. UrhG vorgehen. Da § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG an
§ 32 Abs. 1 S. 1 UrhG ankniipft, ist weiter vorauszusetzen, dass die Hohe der
vereinbarten Vergiitung betragsmifig hinter der angemessenen Vergiitung zu-

151 Es kommt zwar auch eine Fiktion in Betracht, doch wire diese Einordnung weniger sach-
gerecht, weil eine so ermittelte Vergiitung ja tatsédchlich angemessen sein kann und deshalb
keine Fiktion vorliegt (Haas, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 166; anderer Ansicht
Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 144; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform
2002, S. 52).

152 Gounalakis, Urhebervertragsrecht, S. 67 £.

153 Erdmann, GRUR 2002, S. 926; Schmidt, ZUM 2002, S. 784.

154 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 68; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger,
PK-UrhR, § 32 Abs. 15.

155 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 73.
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riick bleibt,!>® andernfalls hat die vereinbarte Vergiitung Vorrang. Dabei ist es
aber nicht erforderlich, dass die vereinbarte Vergiitung erkennbar von der ange-
messenen Vergiitung abweicht. Vielmehr wird die Korrekturpflicht auch durch
geringste Abweichungen ausgelost, im Extremfall also durch eine Differenz in
Hohe von einem Cent. !>’

Hinsichtlich der Angemessenheit selbst kann auf die Ausfiihrungen zum An-
spruch nach den §§ 32 Abs. 1 S. 2, 43 UrhG verwiesen werden (siche Ab-
schnitt 5.4.2 auf Seite 184). Dabei ist insbesondere auch die Ertragsprognose
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ex ante durchzufiihren. Bei dem Anspruch
auf Vertragsanpassung handelt es sich folglich nicht um einen permanent laten-
ten Daueranspruch>® in dem Sinn, dass wiihrend der gesamten Vertragslaufzeit
die Moglichkeit besteht, auch wiederholt die vertraglich vereinbarte Vergiitung
auf Angemessenheit iiberpriifen zu lassen.'> Vielmehr kann der Anspruch auf
Vertragsanpassung nur ein einziges Mal geltend gemacht werden, solange sich
an der Vereinbarung iiber die Einriumung von Nutzungsrechten und die Erlaub-
nis zur Werknutzung nichts dndert. Das ergibt sich daraus, dass sich an der ex
ante anzustellenden, auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses bezogenen Ertrags-
prognose nichts dndern kann.

Der Anspruch auf Vertragsanpassung steht dem Arbeitnehmerurheber nach
den §§ 32 Abs. 4, 43 UrhG nicht zu, soweit die Vergiitung fiir die Nutzung sei-
ner Werke tarifvertraglich bestimmt ist. Die §§ 32 Abs. 4, 43 UrhG beziehen sich
dabei allein auf das Nutzungsentgelt, was aus der Umschreibung “die Vergiitung
fiir die Nutzung* deutlich hervorgeht. Es ist also wichtig, die Erkenntnis aus der
Trennungslehre zu beachten, ndmlich den Unterschied zwischen Arbeits- und
Nutzungsentgelt. Ein Tarifvertrag, der diesen Unterschied nicht beriicksichtigt,
kann nur das Arbeitsentgelt betreffen. In diesem Fall ist der Anspruch auf Ver-
tragsanpassung nicht ausgeschlossen.'® Aber selbst wenn der Unterschied zwi-
schen Arbeits- und Nutzungsentgelt im Tarifvertrag beriicksichtigt wurde und
beide Parteien tarifgebunden sind, besteht die Mdoglichkeit, dass der Anspruch
nach den §§ 32 Abs. 1 S. 3, 43 UrhG eingreift. Zu denken ist zunédchst daran,
dass individualvertraglich ein hoheres Nutzungsentgelt als im Tarifvertrag ver-
einbart wurde. Die Vergiitung des Arbeitnehmerurhebers fiir die Nutzung seiner
Werke ist dann nicht tarifvertraglich, sondern — nach dem Giinstigkeitsprinzip

156 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 70.

157 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 71; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform
2002, S. 48.

158 Diese Bezeichnung passte auf den Anspruch auf die angemessene Vergiitung des Regie-
rungsentwurfs vom 30. Mai 2001, wo er als gesetzlicher Vergiitungsanspruch ausgestaltet
war (Flechsig, ZUM 2000, S. 490; Gounalakis, Urhebervertragsrecht, S. 70; Maracke, Die
Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 734; Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1093).

159 Jacobs, NJW 2002, S. 1907; Lindner in: Mestmicker etal., UrhR, § 32 S. 4; zweifelnd
Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 59; mit Einschriankungen anderer Ansicht
bei Rahmenvertrigen Ory, AfP 2002, S. 97.

160 Lejeune, ITRB 2002, S. 146; im Ansatz auch Haas, Das neue Urhebervertragsrecht,
Abs. 206 f., 429.
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— individualvertraglich bestimmt.!¢! Dieser Konstellation kommt jedoch kaum
praktische Relevanz zu, weil das hohere individualvertragliche Nutzungsentgelt
eher selten unangemessen sein wird. Interessanter wird es, wenn tarifvertragliche
Regelungen wie § 12 Ziff. 7 Abs. 1 MTV-Zeitschriften die Werknutzung eindeu-
tig vergiitungsfrei stellen. Weil die §§ 32 Abs. 4, 43 UrhG keine Unklarheiten-
oder Zuordnungsregel enthalten, kann der Begriff des Bestimmtseins nicht im
Sinn von “eindeutig* verstanden werden. Der Begriff betrifft vielmehr die Aus-
gestaltung des Anspruchs auf das angemessene Nutzungsentgelt, der dem Ar-
beitnehmerurheber nach dem urheberrechtlichen Beteiligungsgrundsatz immer
zusteht, sei er nun individual- oder tarifvertraglich bemessen. Das ergibt sich
daraus, dass die Regelung der §§ 32 Abs. 4, 43 UrhG dazu dient, Eingriffe in die
Tarifautonomie durch eine Anpassung der Vergiitung auf die angemessene Hohe
im Sinn der §§ 32 Abs. 2 S. 2, 43 UrhG, die nur unter der Primisse der Ver-
tragsdisparitdt gerechtfertigt ist, zu vermeiden. Weil eine tarifvertragliche Rege-
lung, nach der die Werknutzung vergiitungsfrei erfolgen soll, den Anspruch auf
das angemessene Nutzungsentgelt nicht ausgestaltet, sondern leugnet, 6% ist das
Nutzungsentgelt nicht im Sinn der §§ 32 Abs. 4, 43 UrhG bestimmt. Die beiden
Fille, dass der Anspruch auf das angemessene Nutzungsentgelt tarifvertraglich
nicht erwédhnt oder auf Null festgesetzt ist, sind also gleich zu behandeln. Das
gilt unabhiéngig davon, ob die tarifvertragliche Regelung unter dem Dach des
alten oder des neuen Normalstatuts getroffen wurde. Die §§ 32 Abs. 4, 43 UrhG
greifen dabei nicht in die Tarifautonomie ein, weil die Tarifvertragsparteien von
threr Regelungsmacht, iiber die Ausgestaltung des Anspruchs auf das angemes-
sene Nutzungsentgelt zu bestimmen, keinen Gebrauch gemacht haben.!63

Der Anspruch ist auf die Einwilligung in eine Vertragsdnderung gerichtet.
Genauer ausgedriickt handelt es sich um einen Anspruch auf Annahme eines
Angebots zum Abschluss eines entsprechenden Anderungsvertrags nach § 311
Abs. 1 BGB,'®* wobei der Inhalt des Anderungsvertrags aber durch den Ange-
messenheitsbegriff vorgegeben ist. Im Rahmen des Anderungsvertrags ist also
nur eine Erhohung des Nutzungsentgelts auf das angemessene Niveau moglich,
nicht dagegen eine Herabsetzung der Leistungen des Arbeitnehmerurhebers. Die
Angemessenheit des Nutzungsentgelts darf deshalb nicht dadurch hergestellt
werden, dass zwar der Vergiitungsanspruch unveridndert bleibt, der Arbeitneh-
merurheber die Nutzungsrechte dafiir aber nur in geringerem Umfang zur Verfii-

161 Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 55.

162 Die Tarifvertragsparteien konnen auch unter dem Schutz der Koalitionsfreiheit nur einen
rechtlich zuldssigen Inhalt vereinbaren (von Olenhusen/Steyert, ZRP 2000, S. 528).

163 Dariiber hinaus kommt dem Anspruch nach den §§ 32 Abs. 1 S. 3, 43 UrhG Ausstrah-
lungswirkung auf tarifvertraglich bestimmte Nutzungsentgelte zu (von Olenhusen/Steyert,
ZRP 2000, S. 528). In Kenntnis des neuen Normalstatuts wird die Arbeitnehmerseite nim-
lich auf ein entsprechendes Tarifniveau dringen. Wesentliche Unterschiede zwischen ta-
rifvertraglich und nicht tarifvertraglich bestimmtem Nutzungsentgelt diirften sich daher in
Zukunft nicht mehr ergeben.

164 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 106.
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gung zu stellen hat.'®> Aus der Konstruktion als Anspruch auf Vertragsinderung
konnte geschlossen werden, dass die angemessene Vergiitung nur ex nunc fiir
die Zukunft und nicht auch fiir die Vergangenheit zu vereinbaren ist. Dagegen
spricht aber der Zweck der §§ 32, 43 UrhG. Dieser besteht darin, dem Arbeit-
nehmerurheber fiir simtliche Ertragsmoglichkeiten eine angemessene Vergiitung
zu sichern, und zwar fiir die gesamte Vertragslaufzeit. Der Arbeitnehmerurheber
ist deshalb so zu stellen, als hitten die Arbeitsvertragsparteien von Anfang an die
angemessene Vergiitung vereinbart.!%¢ Der Anspruch auf Zahlung der angemes-
senen Vergiitung ist streng von dem auf Vertragsinderung gerichteten Anspruch
auf die angemessene Vergiitung zu unterscheiden. Er ergibt sich im Anschluss
an die Vertragsinderung aus dem Vertrag selbst.'®’

5.4.4 Weitere Beteiligung

Nach den §§ 32a Abs. 1 S. 1, 43 UrhG kann der Arbeitnehmerurheber vom Ar-
beitgeber eine Anderung des Arbeitsvertrags verlangen, durch die ihm eine den
Umsténden nach weitere angemessene Beteiligung gewéhrt wird. Voraussetzung
dafiir ist, dass der Arbeitnehmerurheber dem Arbeitgeber ein Nutzungsrecht zu
Bedingungen eingerdumt hat, die dazu fiihren, dass die vereinbarte Gegenleis-
tung unter Beriicksichtigung ihrer gesamten Beziehungen in einem auffélligen
Missverhiltnis zu den Ertrdgen und Vorteilen aus der Nutzung des Werks steht.
Die §§ 32a Abs. 1 S. 1, 43 UrhG gelten im Rahmen aller Vertrige, die zumin-
dest auch die Einrdumung von Nutzungsrechten zum Gegenstand haben. Da-
bei ist es unerlésslich, dass entsprechende Nutzungsrechte eingeriumt wurden.
Demnach findet auch diese Regelung keine Anwendung gegeniiber dem unbe-
rechtigten Werknutzer.!%® Der Arbeitnehmerurheber kann somit nicht nach ihr
vorgehen, wenn der Arbeitgeber das Werk iiber das eingerdumte Nutzungsrecht
hinaus verwertet. Ein Anspruch auf weitere Beteiligung kommt zudem nach den
§§ 32a Abs. 4, 43 UrhG nicht in Betracht, soweit die Vergiitung nach einer ge-
meinsamen Vergiitungsregel oder tarifvertraglich bestimmt worden ist und aus-
driicklich eine weitere angemessene Beteiligung vorsieht. Eine solche Regelung
muss nicht nur die Anforderungen, die der Begriff des Bestimmtseins aufstellt
(siehe Abschnitt 5.4.3 auf Seite 193), beriicksichtigen, sondern speziell auch fiir
den durch die §§ 32a Abs. 1, 43 UrhG erfassten Fall eine zusitzliche, besonde-
re Beteiligung des Arbeitnehmerurhebers vorsehen.!%° Ein Beteiligungshonorar

165 Vergleiche Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 88.

166 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 19; vergleiche auch Berger,
Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 91.

167 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 61.

168 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 2.

169 Vergleiche Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 286; Zentek/Meinke, Urheber-
rechtsreform 2002, S. 68.
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allein schlieB3t die Anwendbarkeit der §§ 32a Abs. 1, 43 UrhG also noch nicht

aus.!70

Ein wesentlicher Unterschied zwischen § 32 UrhG und § 32a UrhG ist in der
verwendeten Perspektive zu sehen. Wihrend die §§ 32, 43 UrhG dem Arbeit-
nehmerurheber einen Anteil an den Ertridgen aus der Perspektive ex ante zum
Vertragsschluss sichern, sehen die §§ 32a, 43 UrhG eine weitere angemesse-
ne Beteiligung des Arbeitnehmerurhebers vor, und zwar an den tatsdachlich vom
Arbeitgeber erzielten Ertrigen und Vorteilen, was mit einer Perspektive ex post
gleichzusetzen ist.!'”! Aus dieser Differenzierung erschlieBt sich auch die unter-
schiedliche Funktion der §§ 32, 32a UrhG. Erstere Vorschrift dient ndmlich der
Kontrolle des Verhiltnisses von Leistung und Gegenleistung bezogen auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses, letztere ermoglicht es im Sinn einer Verlaufs-
kontrolle, den Arbeitnehmerurheber an besonderen Ertrigen und Vorteilen teil-
haben zu lassen, die sich aus der tatsichlichen Nutzung des Werks ergeben.!”?
Diese Regelung kann ihre Wirkung deshalb erst im Lauf der Werknutzung ent-
falten.!”® Grundvoraussetzung ist dabei, dass die Ertriige und Vorteile beim Ar-
beitgeber und nicht bei einem Dritten angefallen sind.!”*

Der Tatbestand der §§ 32a Abs. 1 S. 1, 43 UrhG enthilt — abgesehen von
der Perspektive — eine sehr schwer verstindliche Handlungsanweisung. Deshalb
sollen zunichst die verwendeten Begriffe erldutert und erst am Ende in einen Zu-
sammenhang gebracht werden. Auszugehen ist von den im Mittelpunkt stehen-
den Begriffen “Ertrige und Vorteile®, "Gegenleistung* und "auffilliges Missver-
hiltnis*.

170 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 23.
171 von Becker in: Loewenheim, HB-UrhR, § 29 Abs. 88; Berger, Das neue Urheberver-

tragsrecht, Abs. 250, 269; Berger, GRUR 2003, S. 676; Erdmann, GRUR 2002, S. 927;
Grzeszick, AfP 2002, S. 388; Hilty/Peukert, GRUR Int 2002, S. 643; Jacobs, NJW 2002,
S. 1907 f.; Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 308; Loewenheim/Nordemann in: Loewenheim,
HB-UrhR, § 61 Abs. 2; Lindner in: Mestmicker etal., UrhR, § 32a S. 2; Maracke, Die
Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 17; Schack, GRUR 2002, S. 855; Schierenberg,
AfP 2003, S. 393; Schmidt, ZUM 2002, S. 785; Schmid/Wirth, UrhG, § 32a Abs. 1; Zentek/

Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 62.
172 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 64.
173 Grzeszick, AfP 2002, S. 388.
174 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 22.
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5.4.4.1 Ertrige und Vorteile

Die Bedeutung des Ertragsbegriffs des § 32a UrhG ist inzwischen bereits strei-
tig. Er kann nidmlich brutto als Umsatz'’> oder netto als Gewinn!’® verstanden
werden.

Nach letzterer Auffassung kann der Arbeitgeber zunichst die Kosten fiir den
Rechtserwerb, die Herstellung und den Vertrieb abziehen. Begriindet wird dies
damit, dass der Arbeitnehmerurheber den Folgeverwerter in der Lizenzkette nach
den §§ 32a Abs. 2 S. 1, 43 UrhG in Anspruch nehmen diirfte, ohne dass dieser
einwenden konnte, die Ertrige seien aufgrund der Vereinbarung mit dem Erstver-
werter an diesen teilweise abzufiihren gewesen,!”” wenn der Kostenabzug nicht
zu beriicksichtigen wire. Das sei mit den §§ 32a Abs. 2 S. 1, 43 UrhG nicht
vereinbar, wonach die vertraglichen Beziehungen in der Lizenzkette zu beriick-
sichtigen seien.!”

Nach ersterer Auffassung bleiben allgemeine und besondere Kosten des Ar-
beitgebers, darunter diejenigen zur Herstellung und zum Vertrieb des Werks,
auBer Betracht. Dafiir spricht zunéchst, dass der Arbeitnehmerurheber ansons-
ten das Betriebsrisiko des Arbeitgebers tragen wiirde.!” Des Weiteren ist mit
der nach den §§ 32a Abs. 2 S. 1, 43 UrhG angeordneten Beriicksichtigung der
vertraglichen Beziehungen in der Lizenzkette gerade auch der Fall mit geregelt,
dass Ertrige des Folgeverwerters als Gegenleistung fiir den Rechtserwerb an den
Erstverwerter abzufiihren sind. Eine solche Regelung wire iiberfliissig, wenn es
bei dem Ertragsbegriff nur auf den Gewinn ankdme. Zu den Ertrigen im Sinn
des § 32a UrhG gehoren also nicht solche, die an den Erstverwerter abzufiih-
ren sind. Insoweit ist ein Kostenabzug also moglich. Das dagegen vorgebrachte
Argument, aus dem Schutzzweck des § 32a UrhG, der dem Urheber eine wei-
tere angemessene Beteiligung an der Werkverwertung sichern soll, ergebe sich,
dass zu den Ertragen auch solche gehoren, die an den Erstverwerter abzufiihren
sind, weil mit der Werkverwertung die tatsdchlich erzielten Ertrige korrespon-
dierten und nicht nur die Restbetréige, die nach Abzug von Kosten verbleiben, 80
verfingt insoweit nicht. Das Weiterreichen des Ertrags hat nimlich nur zur Fol-
ge, dass sich der Anspruch auf weitere angemessene Beteiligung gegen denjeni-

175 Erdmann, GRUR 2002, S. 928; Reinhard/Distelkotter, ZUM 2003, S. 270; Schmid/Wirth,
UrhG, § 32a Abs. 4; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 11;
Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 70; vergleiche zu § 36 UrhG a. F. bereits
BGH, BGHZ 115 [1992], S. 68; BGH, GRUR 2002, S. 154; OLG Miinchen, ZUM 2001,
S. 999.

176 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 262; Berger, GRUR 2003, S. 678; Ory, AfP
2002, S. 100.

177 Solche Gewinnbeteiligungen des Erstverwerters stellen sich deswegen als Kosten dar, weil
sie zur Gegenleistung des Folgeverwerters fiir den Rechtserwerb zdhlen. Der wirkliche
Gewinn des Folgeverwerters ergibt sich also erst nach Abzug dieser "Gewinnbeteiligung*.

178 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 263.

179 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 11.

180 Reinhard/Distelkotter, ZUM 2003, S. 270.
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gen richtet, an den der Ertrag weitergereicht wurde. Der Schutzzweck des § 32a
UrhG wird von dieser Frage also grundsitzlich nicht beriihrt, auch wenn auf
diese Weise gegebenenfalls die Schwelle des auffilligen Missverhiltnisses un-
terschritten wird.'8! Aus dem Gegenschluss zu der Regelung, dass vertragliche
Beziehungen in der Lizenzkette zu beriicksichtigen sind, folgt, dass Kosten, die
sich nicht aus der vertraglichen Beziehung in der Lizenzkette ergeben, nicht ab-
zuziehen sind. Die Haftung des Erstverwerters entfillt dann allerdings im Sinn
des § 32a Abs. 2 S. 2 UrhG insoweit nicht. AuBerdem kniipft § 32a UrhG nicht
nur systematisch, sondern auch inhaltlich direkt an § 32 UrhG an. Das ergibt
sich daraus, dass der Anspruch auf weitere angemessene Beteiligung als Ergén-
zung zu den Anspriichen auf die angemessene Vergiitung und Vertragsinderung
gedacht ist. Diese Ankniipfung hat — wie noch zu sehen sein wird — unmittelbare
Folgen fiir die Berechnung des Anspruchs auf weitere Beteiligung. Im Rahmen
der Auslegung des § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG kam es nun auf die Brutto-Ertrige an
(siehe Abschnitt 5.4.2.3 auf Seite 188). Um daran sinnvoll ankniipfen zu konnen,
muss der Ertragsbegriff des § 32a UrhG im selben Sinn ausgelegt werden.

Dafiir spricht auch eine Parallele des Nutzungsentgelts, insbesondere des An-
spruchs auf weitere Beteiligung nach den §§ 32a Abs. 1 S. 1, 43 UrhG, zur Pro-
vision des Handlungsgehilfen nach den §§ 87 Abs. 1 und 3, 87a ff., 65 HGB
(sieche Abschnitt 5.2 auf Seite 174). Beide sind erfolgsbezogen. Der Erfolg ist
dabei in beiden Fillen von allen Beteiligten erwiinscht, derjenige, der Voraus-
setzung fiir die weitere Beteiligung ist, sogar ganz besonders. Erfolg ist jedoch
nichts Zufilliges und zwischen Erfolg und zu erwartender Beteiligung besteht
ein enger Zusammenhang. Im kaufménnischen Bereich wird dem schon lange
Rechnung getragen. Die Provision dient ndmlich dazu, dem Angestellten einen
Anreiz zur Erzielung groBtmoglicher Verkaufserfolge zu bieten. Diesen Zweck
kann sie nur erfiillen, wenn sie geeignet ist, das Interesse des Angestellten an
eben diesem Verkaufserfolg zu wecken und zu erhalten. Als Ankniipfungspunkt
dafiir, eine moglichst effektive Tatigkeit anzureizen, ist allein die Umsatzhdhe
geeignet.'®? Dieser Mechanismus steht auch hinter den §§ 32a Abs. 1 S. 1, 43
UrhG, denn grundsitzlich ist eine — wie auch immer ausgestaltete — Teilhabe am
Umsatz auch beim Arbeitnehmerurheber dazu geeignet, diesen zu hoheren Leis-
tungen anzuspornen. Von den dadurch verbesserten Verkaufschancen profitieren
am Ende alle Beteiligten.

Neben den Ertridgen sind auch Vorteile zu beriicksichtigen. Hier stellt sich die
Frage, ob diese Vorteile unmittelbar vermdgenswert'8? oder nicht unmittelbar
vermogenswert!'®* sein miissen. Nach letzterer Auffassung sind mit dem Begriff

181 Dabei entpuppt sich zugleich auch das Problem, ob der Anspruch auf weitere angemessene
Beteiligung diesbeziiglich sowohl gegen den Dritten als auch gegen denjenigen, an den der
Ertrag weitergereicht wurde, gerichtet ist (Reinhard/Distelkotter, ZUM 2003, S. 207), als
ein vermeintliches.

182 Seifert, DB 1979, S. 2034 f.

183 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 12.

184 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 265.
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giinstige Positionen aus Nutzungshandlungen, die nicht unmittelbar auf finanzi-
ellen Ertrag gerichtet sind, gemeint, zum Beispiel der Einsatz eines Werks in der
Werbung fiir das Unternehmen oder seine Produkte. Nach ersterer Auffassung
fallen alle sonstigen Vermogensvorteile darunter, etwa Primien, Zuschiisse und
sonstige Gelder aus FordermaBnahmen. Vorteile seien auch alle Verwertungs-
handlungen, die nicht auf Umsatzgeschifte mit der Nutzung selbst zielen, sich
aber aus der Nutzungsmoglichkeit ergeben und fiir den Verwerter einen positiven
Vermdgenswert haben.'®> Dazu gehorten auch die Einnahmen des Nutzungsbe-
rechtigten, die er aufgrund der Verwertung des Werks in seinem eigenen Betrieb
erzielt, etwa indem er durch ein Computerprogramm seinen Umsatz steigert oder
seine Kosten senkt.!8¢ Fiir diese Auffassung spricht vor allem, dass der Anspruch
auf weitere angemessene Beteiligung letztlich berechnet werden muss. Eine Be-
rechnung ist jedoch nur mit unmittelbar vermogenswerten Positionen moglich,
alles andere lisst sich im mafBgeblichen Zeitpunkt nicht bewerten.

5.4.4.2 Gegenleistung

Der Begriff der Gegenleistung nimmt in erster Linie auf die Vergiitung des Ar-
beitnehmerurhebers Bezug.!8” Offen ist dabei, ob sich der Begriff auf die — ge-
gebenenfalls geringere — vereinbarte Vergiitung nach § 32 Abs. 1 S. 1 UrhG (bei
der die Angemessenheit mit Hilfe des § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG noch durchge-
setzt werden kann), oder auf die angemessene Vergiitung nach § 32 Abs. 1 S. 2
UrhG bezieht. Im Tatbestand heif3t es ndmlich einerseits, es komme auf die ver-
einbarte Gegenleistung an, andererseits ermoglicht die Rechtsfolge eine weitere
angemessene Beteiligung.

Die Systematik der Anspriiche nach den §§ 32, 32a, 43 UrhG spricht da-
fiir, auf die angemessene Vergiitung abzustellen, wenn die vereinbarte nicht ho-
her ist.!3® Das gesetzliche Leitbild beziehungsweise der vom Gesetzgeber ange-
nommene und im Gesetz zum Ausdruck kommende Normalfall besteht ndmlich
darin, dass der Arbeitnehmerurheber die angemessene Vergiitung erhilt bezie-
hungsweise die Angemessenheit einer vereinbarten unangemessenen Vergiitung
alsbald im Weg der §§ 32 Abs. 1 S. 3,43 UrhG durchsetzt. Die §§ 32a Abs. 1 S. 1,
43 UrhG kniipfen daran einerseits in der Weise an, dass das spitestens durch die
§§ 32 Abs. 1 S. 3, 43 UrhG angemessene Nutzungsentgelt ebenfalls vereinbart
wurde, und andererseits, dass der Anspruch daneben eine weitere angemessene
Beteiligung ermdglicht.'®

185 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 12.

186 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 13; Zentek/Meinke, Urhe-
berrechtsreform 2002, S. 70.

187 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 273.

188 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 277 f.; Berger, GRUR 2003, S. 679; Wandt-
ke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 17.

189 Ahnlich Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 17.
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Fiir diese Auslegung sprechen dariiber hinaus weitere Argumente. Eines be-
steht darin, dass die beiden Vorschriften unterschiedlichen Beurteilungsperspek-
tiven unterliegen. Das verbietet es, eine — Ausnahmefall — noch unangemessene
Vergiitung im Rahmen der §§ 32a, 43 UrhG zu korrigieren.'”® Ein weiteres ergibt
sich daraus, dass die §§ 32a Abs. 2 S. 1, 43 UrhG auf den Gegenleistungsbegriff
der §§ 32a Abs. 1 S. 1, 43 UrhG Bezug nehmen. Liegt die vereinbarte Vergii-
tung unter der angemessenen Vergiitung, miisste der Folgeverwerter im Rahmen
der Dritthaftung nach den §§ 32a Abs. 2 S. 1, 43 UrhG andernfalls nicht nur fiir
die weitere Beteiligung aufkommen, sondern auch fiir den Vergiitungsteil, den
der Arbeitgeber als Vertragspartner des Arbeitnehmerurhebers als angemessene
Vergiitung im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses schuldet. Um aber wenigstens in
Teilen Rechtssicherheit und Kalkulierbarkeit zu schaffen, sollten Folgeverwer-
ter nur fiir die weitere Beteiligung haften miissen, nicht aber fiir die Korrektur
des nach den §§ 32 Abs. 1 S. 3, 43 UrhG als unangemessen zu bezeichnenden
Verhiltnisses von Nutzungsrecht und Vergiitung. Folgeverwerter miissen danach
nur fiir besondere Absatzerfolge zusitzliche Vergiitungen leisten, nicht aber fiir
Fehlbewertungen von Leistung und Gegenleistung im Arbeitsvertrag zwischen
Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber einstehen. Uberdies ist zu beachten, dass
nach den §§ 32a Abs. 2 S. 2, 43 UrhG die Haftung des Arbeitgebers fiir die ange-
messene Vergiitung entfallen wiirde, wenn dafiir der Folgeverwerter aufkommen
miisste, obwohl ein gesetzlicher Regressanspruch zwischen Arbeitgeber und Fol-
geverwerter nicht vorgesehen ist.!”!

5.4.4.3 Auffdlliges Missverhdiltnis

Ein Missverhiltnis besteht zunédchst dann, wenn sich die vereinbarte Gegenleis-
tung nicht im Rahmen dessen bewegt, was nach § 32 Abs. 2 UrhG angemessen,
also iiblich und redlich wire.!”? Das Missverhiltnis muss aber auffillig sein.
Dies ist eine Frage des Einzelfalls unter Beriicksichtigung der Besonderheiten
des konkreten Nutzungsverhiltnisses.'®? Da sich die Handlungsanweisung des
§ 32a Abs. 1 S. 1 UrhG im Wesentlichen in der Bewertung des Verhiltnisses
zwischen Ertrdgen und Vorteilen einerseits und der Gegenleistung andererseits
erschopft, sind an dieser Stelle auch die Begriffe "Bedingungen* und “Bezie-
hungen* wertend zu beriicksichtigen. Das Merkmal der Auffilligkeit ist nicht
schon allein dadurch erfiillt, dass die Gegenleistung nicht der Angemessenheit
nach § 32 Abs. 2 UrhG entspricht, zumal insoweit neben § 32 UrhG kein Rege-
lungsbediirfnis mehr bestiinde.'** Ein auffilliges Missverhiltnis ist mehr als ein

190 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 277.
191 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 278.
192 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 17.
193 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 18.
194 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 18.
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bloBes, aber weniger als ein grobes Missverhiltnis.!®>-1% Der Begriff des gro-
ben Missverhiltnisses ist dabei dem noch erheblich strengeren § 36 UrhG a. F.
entlehnt. Das grobe Missverhiltnis wurde dort mit einem Prozentsatz als Richt-
wert ausgedriickt. Diese Moglichkeit besteht auch bei § 32a UrhG, wobei aber
unklar ist, welche Hohe der Richtwert hier haben soll. Nach den Materialien zur
Urhebervertragsrechtsreform 2002 soll ein auffélliges Missverhiltnis anders als
nach der bisherigen Rechtslage jedenfalls dann vorliegen, wenn die vereinbarte
Vergiitung um 100 % von der angemessenen Beteiligung abweicht. '

Nach einer Auffassung!'® soll die Schwelle fiir ein auffilliges Missverhiilt-
nis deutlich unterhalb der Schwelle fiir ein grobes liegen. Begriindet wird diese
Auffassung im Ausgangspunkt mit § 36 UrhG a. F. Ein grobes Missverhiltnis
im Sinn des § 36 UrhG a. F. habe schon vorgelegen, wenn die vereinbarte Ver-
giitung lediglich 20—35 % dessen erreichte, was als angemessene Beteiligung
tiblicherweise zu zahlen gewesen wiire. Die 100 %-Schwelle spreche im Rahmen
des § 138 BGB sogar fiir die Sittenwidrigkeit einer in Kenntnis des Abweichens
geschlossenen Vereinbarung.!” Da nach der Konzeption des Gesetzes auch im
Rahmen des § 32a UrhG der Vertrag grundsitzlich bestehen bleiben solle, miisse
ein auffilliges Missverhiltnis aber weit unterhalb der Grenze der Sittenwidrig-
keit liegen. Weil das Gesetz das Ziel einer angemessenen Beteiligung des Ur-
hebers fiir jede Werknutzung nunmehr zusitzlich mit § 32 UrhG verfolge, der
eine angemessene vertragliche Vergiitung sichere, liege die Schwelle der Auf-
falligkeit fiir den Anspruch auf weitere Beteiligung nach § 32a UrhG oberhalb
der Angemessenheit, aber unterhalb der Sittenwidrigkeit. Ein auffilliges Miss-
verhiltnis komme dementsprechend schon dann in Betracht, wenn die Gegen-
leistung 20—30 % weniger betrégt, als sich aus einer iiblichen und redlichen
Beteiligung des Urhebers ergibe.??

Nach der Gegenauffassung?! ist in Anlehnung an die Materialien eine
100 %-Schwelle zugrunde zu legen. Der Arbeitnehmerurheber habe grundsitz-
lich Anspruch auf zusitzliche Zahlungen, wenn die weitere angemessene Be-

195 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 282.

196 Vereinzelt (Wimmers/Rode, CR 2003, S. 402) wird ausgehend von einer verfehlten histori-
schen Auslegung des § 43 UrhG (siehe Abschnitt 12 auf Seite 168) dafiir eingetreten, die
Reichweite des Begriffs des auffilligen Missverhiltnisses im Rahmen des Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrechts teleologisch auf diejenige des Begriffs des groben Missverhéltnis-
ses zu reduzieren.

197 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/8058, S. 19.

198 Erdmann, GRUR 2002, S. 928; Haupt/Flisak, KUR 2003, S. 43; Nordemann, Das neue
Urhebervertragsrecht, S. 97; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a
Abs. 18.

199 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 19.

200 Haupt/Flisak, KUR 2003, S. 43; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a
Abs. 20.

201 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 282; Berger, GRUR 2003, S. 679; Grzeszick,
AfP 2002, S. 387; Jacobs, NJW 2002, S. 1908; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-
UrhR, § 32a Abs. 17; Lindner in: Mestméicker etal., UrhR, § 32a S. 3; Maracke, Die
Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 18; Ory, AfP 2002, S. 99 f.; Schack, GRUR
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teiligung die angemessene Vergiitung um 100 % {iibersteigt. Bei der Ermittlung
der angemessenen weiteren Beteiligung sei zu beriicksichtigen, dass ein Sockel-
betrag der Ertrige des Verwerters bereits durch die Vergiitung nach § 32 Ur-
hG abgegolten sei.??? Zu beachten sei auch, dass die 100 %-Linie keine starre
Grenzziehung bedeute. Bereits geringere Abweichungen konnten eine weitere
Beteiligung rechtfertigen, wenn auB3ergewohnliche Griinde dafiir sprichen. Um-
gekehrt konne auch beim Uberschreiten dieser Grenze eine weitere Beteiligung
versagt werden.?03

Zu folgen ist der letzteren Auffassung, allerdings nur im Ansatz. Gegen eine
Argumentation mit § 36 UrhG a. F. spricht zunichst, dass § 32a UrhG durch
das systematische Zusammenspiel mit § 32 UrhG in einem vollkommen anderen
Kontext steht. Wahrend § 36 UrhG a. F. iberhaupt erst eine angemessene Beteili-
gung ermoglichte, kniipft § 32a UrhG insofern an § 32 UrhG an, als eine weitere
angemessene Beteiligung vorgesehen ist. Das bedeutet aber, dass der Arbeitneh-
merurheber bereits einmal eine angemessene Vergiitung erhalten hat, was auch
bei der Anspruchsbewertung nach § 32a UrhG zu beriicksichtigen ist. Der Grenz-
wert, der im Folgenden als Wertungsprozentsatz bezeichnet wird, bezog sich bei
§ 36 UrhG a. F. also auf einen ganz anderen Betrag als bei § 32a UrhG. Im
Hinblick auf diesen Wert spielen die unterschiedlichen Perspektiven der §§ 32,
32a UrhG eine entscheidende Rolle. Wihrend bei § 32 UrhG die Ertrige ex ante
als Prognose zugrunde zu legen sind, kommt es bei § 32a UrhG auf die Ertrige
ex post an. Der Sockelbetrag der Ertrige, die der Arbeitgeber bereits durch die
Vergiitung nach § 32 UrhG abgegolten hat, entspricht den Ertrigen ex ante. Dar-
in ist auch die angemessene Vergiitung des Arbeitnehmerurhebers als aus dem
Werk flieBende Wertschopfung enthalten. Die Ertrige ex ante sind deshalb zu-
nichst von den Ertriagen ex post abzuziehen. Der sich ergebende Differenzbetrag
ist das Missverhiltnis. Das war bei § 36 UrhG a. F. nicht der Fall.?** Die jeweils
anzusetzenden Wertungsprozentsidtze konnen daher nicht unmittelbar miteinan-
der verglichen werden. Das gilt insbesondere fiir Vergleiche mit dem Wucher-
tatbestand des § 138 Abs. 2 BGB. Geklirt ist damit aber erst die Ertragsseite.
Im auffilligen Missverhiltnis dazu muss die vereinbarte Gegenleistung, ndmlich
die angemessene Vergiitung, stehen. Da der bei § 32 UrhG zugrunde zu legende
Ertrag ex ante nur durch eine Prognose ermittelt werden kann, steht dem Arbeit-

2002, S. 856; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32a Abs. 37; Wimmers/Rode, CR 2003,
S. 400; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 66.

202 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 282; Berger, GRUR 2003, S. 679.

203 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 284; Schack, GRUR 2002, S. 856.

204 An diesem Zusammenspiel wird ganz besonders deutlich, dass dem Arbeitnehmerurheber
nicht nur die Anspriiche nach den §§ 32a, 43 UrhG zustehen, sondern auch diejenigen nach
den §§ 32, 43 UrhG. Andernfalls liee sich der Anspruch auf weitere angemessene Betei-
ligung nicht berechnen. Konsequent wére es dann allenfalls, dem Arbeitnehmerurheber
auch die Anspriiche nach den §§ 32a, 43 UrhG zu verwehren, was angesichts der Betei-
ligungsanspriiche, die Arbeitnehmerurheber aus § 36 UrhG a. F. geltend machen konnten
(vergleiche Brandi-Dohrn, CR 2002, S. 253; BGH, GRUR 2002, S. 152 f.), kaum vertret-
bar erscheint.
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B, weitere angemessene Beteiligung
E,, Ertrag ex post
E., Ertrag ex ante
V., angemessene Vergiitung (sieche Abbildung 5.2 auf Seite 191)
pw  Wertungsprozentsatz (Richtwert: 100 %)
pp Beteiligungsprozentsatz (Richtwert: 50 %)

Abbildung 5.3: Formel fiir die weitere angemessene Beteiligung

geber im Rahmen des § 32a UrhG ein Prognosespielraum zu, der als Richtwert
100 % der angemessenen Vergiitung betragen kann. Dieser Prognosespielraum
ist der auf die angemessene Vergiitung bezogene, fiir Besonderheiten des Einzel-
falls offene Wertungsprozentsatz.”> Der fiir die weitere Beteiligung zugrunde
zu legende Betrag ergibt sich damit aus der Differenz von Ertrag ex post, Ertrag
ex ante und Prognosespielraum. Erst dieser Differenzbetrag gibt das auffillige
Missverhiltnis wieder. Die Hohe des Wertungsprozentsatzes ist unmittelbar an
die angemessene Vergiitung gekoppelt. Das ist wohlbegriindet. Der Prognose-
spielraum des Arbeitgebers ergibt sich damit ndmlich aus der von ihm selbst zu
beeinflussenden Hohe der angemessenen Vergiitung. Je hoher die angemessene
Vergiitung in Bezug auf die Ertrige ex ante ist, umso hoher ist auch der dem
Arbeitgeber zuzubilligende Prognosespielraum. Die weitere Beteiligung muss
sodann angemessen sein. Insoweit kniipft § 32a UrhG wiederum an § 32 Abs. 2
S. 2 UrhG an. Der zugrunde zu legende Betrag ist zwischen Arbeitnehmerurhe-
ber und Arbeitgeber nach dem dortigen MafBstab aufzuteilen. Letztlich kommt
es deshalb wiederum auf den Beteiligungsprozentsatz an.?%® Stark vereinfacht
kann die weitere angemessene Beteiligung also wie in Abbildung 5.3 gezeigt
berechnet werden.

Im Rahmen des Wertungsprozentsatzes sind die gesamten Beziehungen zwi-
schen Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber zu beriicksichtigen. Zu diesen Be-
ziehungen gehoren jedoch nur solche, die einen Bezug zur Werknutzung haben.
Auf einen besonderen Kausalzusammenhang zwischen Werk und dem eingetre-
tenen Erfolg kommt es dabei nicht an. Ausreichend ist vielmehr, dass der Erfolg
eingetreten ist und gesteigerte Ertrige feststellbar sind, die im Missverhéltnis zur
vereinbarten Gegenleistung stehen.?0’

205 Hinsichtlich der Hohe des Wertungsprozentsatzes ist also den Materialien (Deutscher Bun-
destag, Drucksache 14/8058, S. 19) zu folgen. Abgesehen davon ist der Zusammenhang, in
den er dort gestellt wird, aber nicht nachvollziehbar, weil die dort aufgestellte Beziehung

zwischen vereinbarter Vergiitung und angemessener Beteiligung selbstreferenziell ist.
206 Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32a Abs. 42.
207 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 14.
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5.4.4.4 Rechtsfolge

Der Anspruch nach § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG ist auf Einwilligung des Arbeitgebers
in die Anderung des Arbeitsvertrags gerichtet, durch die dem Arbeitnehmerur-
heber eine weitere angemessene Beteiligung eingerdumt wird.?® Anders als bei
§ 32 Abs. 1 S. 3 UrhG besteht der Gegenstand der Vertragsidnderung aber nicht
in dem Anspruch auf die vereinbarte oder die angemessene Vergiitung. Viel-
mehr ist die Vertragsidnderung darauf gerichtet, dem Arbeitnehmerurheber einen
zusitzlichen Anspruch auf Geldzahlung zu gewihren.?” Vergiitungs- und Betei-
ligungsanspruch sind demnach zu unterscheiden.?!”

Die §§ 32a Abs. 1 S. 1, 43 UrhG ermoglichen eine den Umstinden nach wei-
tere angemessene Beteiligung. Bei § 36 UrhG a. F. stand die Frage im Raum,
ob die weitere Beteiligung nur das grobe Missverhiltnis in der Weise beseiti-
gen muss, dass zwar noch ein Missverhiltnis verbleibt, dieses aber nicht mehr
grob ist, oder ob auch das Missverhiltnis insgesamt beseitigt werden muss. Nach
der Rechtsprechung?!! war das Missverhiltnis vollauf zu beseitigen. In Anleh-
nung daran sei auch bei § 32a UrhG die fiir den Urheber giinstigere Variante
zugrunde zu legen.?!? Dem ist indes nicht zu folgen. Das ergibt sich zunéchst
daraus, dass andernfalls Tatbestand und Rechtsfolge auseinander gerissen wiir-
den.?!3 Des Weiteren nimmt der Begriff der Angemessenheit in der Rechtsfolge
noch auf § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG Bezug mit dem Zweck, einen Teilungsmalstab
vorzugeben. Der Begriff wirkt sich also nicht darauf aus, ob damit nur das auf-
fillige Missverhiltnis oder das Missverhiltnis insgesamt beseitigt wird. Die im
Tatbestand enthaltene Handlungsanweisung gibt vielmehr vor, dass nur das auf-
fillige Missverhiltnis zu beseitigen ist. AuBerdem ist das auch mit der Gleich-
behandlung von Arbeitnehmerurhebern zu begriinden, bei denen zwar ein Miss-
verhiltnis, aber noch kein fiir den Anspruch nach den §§ 32a Abs. 1 S. 1, 43
UrhG ausreichendes, auffilliges Missverhiltnis besteht. Arbeitnehmerurheber,
die in den Genuss dieses Anspruchs kommen, erhalten — bezogen auf das blo-
Be Missverhiltnis — also auch nicht mehr. SchlieBlich entspricht dies auch den
Interessen des Arbeitgebers, dem durch die Zahlung einer hohen angemessenen
Vergiitung bei § 32a UrhG ein weiter Prognosespielraum zur Verfiigung steht.

208 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 288; Berger, GRUR 2003, S. 678; Wandtke/
Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 3.

209 Der Anspruch wird (Berger, GRUR 2003, S. 678) deshalb auch materiellrechtlich als auf
Zahlung von Geld gerichtet verstanden.

210 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 288; Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1018.

211 BGH, GRUR 2002, S. 155; OLG Miinchen, ZUM 2003, S. 686; OLG Miinchen, ZUM
2003, S. 972; zustimmend Schricker, JZ 2002, S. 150; anderer Ansicht noch OLG Miin-
chen, ZUM 2001, S. 1000 f.

212 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 290; Erdmann, GRUR 2002, S. 927;
Schmidt, ZUM 2002, S. 788; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a
Abs. 25.

213 So jetzt — mit bereicherungsrechtlicher Wertung — auch Berger, GRUR 2003, S. 680; Kott-
hoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 32 Abs. 20 f.
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Dies ist dadurch zu honorieren, dass ihm dieser Spielraum auch betragsmifig
erhalten bleibt.?!4

5.4.5 Weitere Beteiligung im Durchgriff

Nach § 32a Abs. 2 S. 1 UrhG haftet ein Dritter, der eine Lizenz erworben hat,
dem Arbeitnehmerurheber unmittelbar nach Mallgabe der §§ 32a Abs. 1 S. 1,
43 UrhG unter Beriicksichtigung der Beziehungen in der Lizenzkette, wenn sich
das auffdllige Missverhiltnis aus seinen Ertrdgen oder Vorteilen ergibt. Gemal
der §§ 32a Abs. 2 S. 2, 43 UrhG entfillt dann die Haftung des Lizenzgebers.
Da der Anspruch nach Mallgabe der §§ 32a Abs. 1 S. 1, 43 UrhG gegeben ist,
kann damit grundsitzlich auf die Ausfiihrungen zur Auslegung dieser Vorschrift
verwiesen werden, so dass hier nur noch Besonderheiten zu erldutern sind. Der
Verweis gilt insbesondere auch fiir die dort erarbeitete Formel zur Berechnung
des Anspruchs.

Allerdings stellt sich zusammenhédngend damit die Frage, weshalb es im Rah-
men des Durchgriffsanspruchs eigentlich gerechtfertigt ist, auf die Differenz
zwischen den Ertrigen ex post des Dritten und den Ertrigen ex ante des Ar-
beitgebers abzustellen und sodann die Auffilligkeit des Missverhiltnisses an der
vom Arbeitgeber geschuldeten angemessenen Vergiitung festzumachen. Schlie3-
lich besteht zwischen dem Arbeitnehmer und dem Dritten kein Vertragsverhilt-
nis. Der Ausgangspunkt besteht sicherlich darin, den Arbeitnehmerurheber am
gesamten Verwertungsprozess zu beteiligen. Dabei muss aber die Uberlegung
beriicksichtigt werden, dass Ertrige und Vorteile nicht beliebig vermehrbar sind.
Vielmehr geht es im Grundsatz darum, eine Verschiebung des Verwertungs-
schwerpunkts?!3 einzubeziehen. Zu denken ist dabei an die Konstellation, dass
der Arbeitgeber sich — etwa aufgrund seiner beschrinkten Verwertungsmoglich-
keiten — mit einer Grundverwertung begniigt, die darin besteht, Folgeverwertern
Lizenzen einzurdumen, so dass die aus dem werkgerechten Gebrauch folgenden
Ertrdge und Vorteile von anderen erzielt werden. Folglich stehen Ertrag ex ante
und ex post des Arbeitgebers nicht unbedingt in einem Missverhiltnis. Dennoch
wurde die angemessene Vergiitung auf der Grundlage aller Ertrdge und Vorteile,
die erzielbar sind, bemessen. Deshalb ist es auch gerechtfertigt, diese Ertrags-
lage bei der Berechnung des Durchgriffsanspruchs zu beriicksichtigen. Gleiches
gilt fiir die Beriicksichtigung der angemessenen Vergiitung selbst.

Vereinzelt?'® wird im Rahmen der Ausiibung des Anspruchs eine Hinweis-
pflicht des Arbeitnehmerurhebers gegeniiber dem Arbeitgeber diskutiert, und
zwar vor dem Hintergrund, dass die unerwartete Inanspruchnahme des Dritten
die Geschiftsbeziehungen des Arbeitgebers mit diesem belasten konnte. Da-
durch konne auch die Zusammenarbeit und das gegenseitige Vertrauen zwischen

214 Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 32a Abs. 21.
215 Vergleiche Brauner, ZUM 2004, S. 98.
216 Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1018.
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Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber gestort werden. Aus dem Wesen des Ar-
beitsverhiltnisses, insbesondere der Treuepflicht des Arbeitnehmers, sei daher
abzuleiten, dass der Arbeitnehmer vor der Geltendmachung eines Durchgriffs-
anspruchs seinen Arbeitgeber zunédchst auf das Missverhiltnis zwischen Vergii-
tung und der von dem Dritten erzielten Ertrige hinweisen miisse. Der Arbeit-
geber habe sodann die Moglichkeit, gegebenenfalls selbst fiir einen finanziel-
len Ausgleich zu sorgen. Sofern er dies ablehnt, konne der Arbeitnehmer ge-
gen den Dritten vorgehen. Damit sei er im Ergebnis nicht schlechter gestellt:
Der Arbeitgeber erhalte lediglich die Chance, unter Beriicksichtigung der mit
seinen Vertragspartnern getroffenen Abmachungen ihre Inanspruchnahme gege-
benenfalls selbst abzuwenden. Ein VerstoB3 gegen die zwingende Wirkung des
Gesetzes liege folglich nicht vor.?!” Der Argumentation mit der Treuepflicht ist
auch hier mit dem Hinweis auf die Uberwindung der Lehre vom personenrecht-
lichen Gemeinschaftsverhiltnis zu begegnen (siehe Abschnitt 4.3.2.1 auf Sei-
te 153). AuBerdem wurde soeben aufgezeigt, aus welchem Grund der Anspruch
auf weitere angemessene Beteiligung im Durchgriff gerechtfertigt ist. Diese dem
Leitbild des Gesetzes entsprechende Ertragsstruktur ist gerade auch dem Dritten
bekannt. Es kann daher nicht die Rede davon sein, dass die Inanspruchnahme
durch den Arbeitnehmer fiir den Dritten unerwartet komme. Aufgrund der spezi-
fischen Ertragsstruktur in Lizenzketten muss der Dritte vielmehr von vornherein
damit rechnen, per Durchgriff in Anspruch genommen zu werden. Zudem ist es
dem Dritten gleichgiiltig, ob das Werk von einem angestellten oder einem selb-
standigen Urheber geschaffen wurde. Der selbstindige Urheber unterliegt einer
solchen Hinweispflicht gegeniiber dem Erstverwerter aber (ebenfalls) nicht.

Im Hinblick auf das Merkmal der Ertriage und Vorteile eines Dritten gilt der
Grundsatz, dass nur der Verwerter vom Arbeitnehmerurheber in Anspruch ge-
nommen werden kann, bei dem die besonderen Ertrige und Vorteile aus der
Werknutzung auch angefallen sind.?!® Das ergibt sich aus dem Sinn und Zweck
der Vorschrift, wonach jeder Verwerter nur fiir eigene Ertrdge und Vorteile ein-
zustehen hat.?!® Vor dem Hintergrund, dass die vertraglichen Beziehungen in der
Lizenzkette zu beriicksichtigen sind, haftet deshalb nicht der Dritte, sondern der
Arbeitgeber, wenn der beim Lizenznehmer anfallende Ertrag aufgrund des Li-
zenzvertrags an den Arbeitgeber weitergegeben wird.??? In diesem Fall kann der
Dritte dem Arbeitnehmerurheber gegeniiber somit einwenden, dass er aufgrund
seiner vertraglichen Verpflichtung dem Arbeitgeber gegeniiber zur Gewinnab-
fiihrung verpflichtet ist.??!

Soweit die Vergiitung nach einer gemeinsamen Vergiitungsregel oder tarif-
vertraglich bestimmt worden ist, hat der Arbeitnehmerurheber nach den §§ 32a

217 Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1018.

218 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 303; Wandtke/Grunert in: Wandtke/
Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 30.

219 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 30.

220 So im Ergebnis dann auch Reinhard/Distelkotter, ZUM 2003, S. 271.

221 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 302.

206



Abs. 4, 43 UrhG keinen ”Anspruch nach Absatz 1*. Dieser Ausschluss erstreckt
sich allerdings auch auf den Anspruch nach den §§ 32a Abs. 2 S. 1, 43 UrhG.
Diese Vorschrift verweist namlich ebenfalls auf § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG, bei dem
die Modalitidten der Bestimmung der Vergiitung als negatives Tatbestandsmerk-
mal zu priifen ist, so dass es auch bei § 32a Abs. 2 S. 1 UrhG gilt. Fiir diese
Interpretation spricht auch der Normzweck des § 32a Abs. 4 UrhG. An der aus
gemeinsamen Vergiitungsregeln oder Tarifvertrigen folgenden Rechtssicherheit
sollen auch Lizenznehmer teilhaben.???

Im Rahmen der Rechtsfolge des Anspruchs ist zu beachten, dass der Drit-
te mit dem Arbeitnehmerurheber in keiner vertraglichen Beziehung steht. § 32a
Abs. 2 S. 1 UrhG begriindet daher keinen Anspruch auf Vertragsidnderung, son-
dern einen gesetzlichen Anspruch auf Zahlung. Der Begriff der Haftung ist da-
bei untechnisch zu verstehen; die Bestimmung begriindet eine eigene Verpflich-
tung des Dritten, nicht nur eine Haftung seines Vermdgens fiir eine fremde
Schuld.??3-2%4

Die §§ 32a Abs. 2 S. 2, 43 UrhG, wonach die Haftung des Lizenzgebers ent-
fallt, haben zunichst vor allem den Zweck zu verhindern, dass der Anspruch
auf weitere angemessene Beteiligung mehrfach geltend gemacht wird in der Art,
dass die zugrunde liegenden Ertrige mehrfach abgeschopft werden. Vor dem
Hintergrund, dass der Anspruch aber ohnehin nur dann greift, wenn die Ertra-
ge bei dem in Anspruch Genommenen angefallen sind, ist nicht ganz einfach
verstindlich, worauf sich die Enthaftung des Lizenzgebers eigentlich bezieht.??3
Dies ist wiederum mit der Ertragsstruktur in der Lizenzkette zu erkldren. Die
Ertriage des Arbeitgebers ergeben sich bei der Lizenzierung aus der Einrdumung
der Lizenz. Unter dem Aspekt der Wertschopfung sind die Ertrige des Arbeit-
gebers als Erstverwerter dabei aber bereits in den Ertriagen des Folgeverwerters
enthalten. Dem liegt die Vorstellung zugrunde, dass die Ertrige des Folgever-
werters bezogen auf den Umfang der ihm eingerdumten Lizenz groBer sind als
die Ertriige des Vorverwerters.??® Deshalb entfillt die Haftung desjenigen Ver-
werters, dessen Ertriige in denen des folgenden Verwerters enthalten sind.??’ Die
§§ 32a Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1, 43 UrhG unterliegen also einer Art Vorwirts-
prinzip. Der Anspruch auf weitere angemessene Beteiligung besteht — abgese-
hen von weitergereichten Ertrigen — immer gegen den in der Lizenzkette vom
Arbeitnehmerurheber am weitesten entfernten Verwerter, sofern dessen Ertri-

222 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 287.

223 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 305, 306.

224 Der Begriff ist in gewisser Weise dennoch gerechtfertigt, weil es um eine Verschiebung
des Verwertungsschwerpunkts geht. Dafiir haftet der Dritte.

225 Reinhard/Distelkotter, ZUM 2003, S. 271.

226 Das sehen auch Reinhard/Distelkotter, ZUM 2003, S. 273.

227 §32a Abs. 2 S. 2 UrhG ist also eine gelungene und sehr sinnvolle Regelung, die keinesfalls
gestrichen oder abiandernd ausgelegt werden darf (anderer Ansicht Reinhard/Distelkétter,
ZUM 2003, S. 271), wenn an dem durch die §§ 32, 32a UrhG aufgestellten System fest-
gehalten werden soll.
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ge und Vorteile tatsdchlich in einem auffélligen Missverhiltnis zur Vergiitung
des Arbeitnehmerurhebers stehen.?”® Es wird deshalb durchaus schwierig sein,
die Anspriiche nach den §§ 32a Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1, 43 UrhG durchzu-
setzen.”?® Sofern dem Arbeitnehmerurheber — und das ist wohl der Regelfall —
die Lizenz- und die tatsdchlichen Ertragsverhiltnisse nicht genau bekannt sind,
wird er angefangen beim Arbeitgeber der Reihe nach gegen jeden Lizenznehmer
einen Anspruch auf Auskunft®** geltend machen miissen,?*! um sich auf diese
Weise vorwirts bis zum wirklich Haftenden zu arbeiten. Bei langen und ver-
zweigten Lizenzketten kann damit ein betrichtlicher zeitlicher und finanzieller
Aufwand einhergehen, der sich entsprechend auf die Einschitzung des Risikos
von Kosten und Nutzen auswirkt. Die weitere angemessene Beteiligung scheint
daher weniger im rechtlichen,?3? sondern mehr im praktischen Sinn als Ausnah-
meanspruch konzipiert zu sein.

5.5 Arbeitsvertragsrechtliche Anspriiche

Das Arbeitsvertragsrecht stellt eine ganze Reihe von Vergiitungsanspriichen zur
Verfiigung. Beziiglich der Situation des Arbeitnehmerurhebers ergeben sich da-
bei — abgesehen von dem Anspruch auf eine Sondervergiitung — jedoch keine Be-
sonderheiten. Die nachfolgende Darstellung soll deshalb nur noch einen kurzen
Uberblick iiber die verschiedenen Anspriiche geben. Charakteristisch fiir diese
Anspriiche ist, dass sie iiberwiegend nicht parallel nebeneinander gewéhrt wer-
den.

5.5.1 Vereinbarte Vergiitung

Der Dienstberechtigte ist nach der allgemeinen dienstvertragsrechtlichen Vor-
schrift des § 611 Abs. 1 BGB zur Gewidhrung der vereinbarten Vergiitung
verpflichtet. Aus arbeitsvertragsrechtlicher Sicht handelt es sich dabei um den
Hauptanspruch des Arbeitnehmers, nidmlich um das Arbeitsentgelt. Der An-
spruch entsteht allerdings nicht durch das Gesetz, sondern durch den Arbeits-
vertrag. Die Vorschrift hat insoweit also nur rein deklaratorische Bedeutung.
In Bezug auf den Arbeitnehmerurheber ergeben sich diesbeziiglich — von den

228 So wohl auch Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 30; Zirkel,
ZUM 2004, S. 630; anderer Ansicht —und zum Teil Scheinprobleme aufwerfend — anschei-
nend Brauner, ZUM 2004, S. 98 ff.; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32a Abs. 53.

229 Reinhard/Distelkotter, ZUM 2003, S. 272.

230 Vergleiche OLG Miinchen, NJW-RR 2000, S. 1214.

231 ZentekIMeinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 58, 73.

232 Es wird sich noch zeigen miissen, ob im Rahmen der angemessenen Vergiitung eine realis-
tische Ertragsprognose moglich ist. Gelingt es nicht, dieses Rechtsinstrument wie vorge-
sehen einzusetzen, so wird recht hiufig ein deutliches Missverhiltnis zwischen Ertrigen
ex post und ex ante bestehen. Die Schwelle der Auffilligkeit ist dann nicht allzu hoch.
Ein Anspruch auf weitere angemessene Beteiligung ist deshalb nicht nur bei Best- und
Longsellern moglich.
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bereits erldauterten Konsequenzen aus der Trennungslehre abgesehen (siehe die
Abschnitte 5.2 auf Seite 171 und 5.3 auf Seite 180) — keine Besonderheiten.

Nach § 612 Abs. 1 BGB gilt eine Vergiitung als stillschweigend vereinbart,
wenn die Dienstleistung den Umstdnden nach nur gegen eine Vergiitung zu er-
warten ist. Konstruktiv handelt es sich hierbei ebenfalls nicht um einen gesetzli-
chen Anspruch. Das Arbeitsentgelt gilt nimlich als vereinbart, so dass wiederum
der Anspruch auf die vertragliche Vergiitung in Bezug genommen wird, dessen
Vereinbarung hier jedoch fingiert ist. Diese Vorschrift hat also nicht nur dekla-
ratorische Wirkung. Die Vorschrift setzt zundchst voraus, dass es an einer Ver-
einbarung zum Arbeitsentgelt fehlt. Das bedeutet allerdings nicht, dass es auch
an einem Arbeitsvertrag fehlen darf (streitig). Denn fingiert ist nicht das Vorlie-
gen eines Arbeitsvertrags, sondern nur die stillschweigende Vergiitungsverein-
barung.??* Dabei geht es im Ubrigen nur um das Ob der Vergiitung, nicht um das
Wie. Die Erwartung im Sinn des § 612 Abs. 1 BGB ist objektiv nach den dufleren
tatsdchlichen Verhiltnissen zu beurteilen. Fiir das Merkmal der Umsténde sind
vor allem der Umfang und die Dauer der Arbeitsleistung, die besondere Lebens-
stellung, die Berufs- und die Erwerbsverhiltnisse des Arbeitnehmers sowie die
allgemeine Verkehrssitte von Bedeutung.?3*

Einen grolen Anwendungsbereich hat die Vorschrift allerdings nicht. Sie
greift namlich nur dann ein, wenn das Arbeitsentgelt auch nicht stillschweigend
vereinbart ist. Da die Vorschrift daran ankniipft, dass die Arbeitsleistung den
Umsténden nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist, sind in der Mehr-
zahl der Fille aber gerade die Voraussetzungen erfiillt, die nach der Rechtsge-
schiftslehre an das Vorliegen einer stillschweigenden Vereinbarung zu stellen
sind. Einen eigenen, kleinen Anwendungsbereich hat die Vorschrift daher nur,
wenn offen ist, ob das Verhalten des Arbeitgebers als Willenserkldrung, durch
die er sich zur Leistung von Arbeitsentgelt verpflichtet, zu deuten ist.?®

5.5.2 Ubliche Vergiitung

Nach § 612 Abs. 2 BGB ist die iibliche Vergiitung als vereinbart anzusehen,
wenn die Hohe der Vergiitung nicht bestimmt ist. Diese Vorschrift kniipft zwar
ebenfalls an die vertragliche Vergiitungsvereinbarung an, regelt aber eigenstén-
dig deren Hohe, wenn durch die Vereinbarung nur das Ob und nicht das Wie
des Arbeitsentgelts abgedeckt ist. Betroffen konnen sowohl Vereinbarungen im
Sinn des § 611 Abs. 1 BGB als auch fingierte Vereinbarungen im Sinn des § 612
Abs. 1 BGB sein. Im Hinblick auf den letzteren Fall stellt die Vorschrift also
die noch erforderliche Ergédnzung zum Wie des Arbeitsentgelts, sprich zur An-
spruchshohe, dar.

Ublich ist das Arbeitsentgelt, das am gleichen Ort in gleichen oder #hnli-
chen Berufen fiir entsprechende Arbeit unter Beriicksichtigung der Verhiltnisse

233 Richardi in: Beitzke, Staudinger, BGB § 612 Abs. 6 f., 11.
234 Richardi in: Beitzke, Staudinger, BGB § 612 Abs. 21 f.
235 Richardi in: Beitzke, Staudinger, BGB § 612 Abs. 17.
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des Arbeitnehmers gezahlt zu werden pflegt. Der Ortsgebrauch ist unbeachtlich,
wenn er unangemessen ist, zum Beispiel auf der Ausnutzung von Machtstel-
lungen beruht.?3® Bei Arbeitnehmern kann die iibliche Vergiitung der Tariflohn
sein.?*’ Das Fehlen der Tarifgebundenheit darf aber nicht dadurch ersetzt wer-
den, dass im Tariflohn stets die iibliche Vergiitung zu sehen ist, denn dadurch
werden die Grenzen der Tarifgeltung beseitigt. Deshalb miissen stets besonde-
re Anhaltspunkte gegeben sein, die es rechtfertigen, im Tariflohn die iibliche
Vergiitung zu erblicken. Diese kann sich daher mit ihm im Allgemeinen nur de-
cken, wenn es sich um einen tarifgebundenen Arbeitgeber handelt, der — wie
zum Beispiel im 6ffentlichen Dienst — bei der Vergiitung iiblicherweise nicht
unterscheidet, ob die Arbeitnehmer organisiert sind oder nicht.>*® Nur wenn ta-
rifvertragliche Regelungen ohne Riicksicht auf die Verbandszugehorigkeit der
Arbeitnehmer angewandt werden, ist als {ibliche Vergiitung die tarifliche Vergii-
tung anzusehen.?*°

5.5.3 Angemessene Vergiitung

Die §§ 315, 316 BGB gewihren einen Anspruch auf die angemessene Vergiitung,
dessen Umfang nach billigem Ermessen zu bestimmen ist, wobei die Bestim-
mung dem Arbeitnehmer selbst zusteht, wenn nichts anderes vereinbart ist. Der
Anspruch setzt zunéchst voraus, dass erstens die Hohe der Vergiitung nicht be-
stimmt und zweitens ein Anspruch auf die iibliche Vergiitung nach § 612 Abs. 2
BGB mangels Ublichkeit nicht gegeben ist.>*0 Der MaBstab der Billigkeit erfor-
dert sodann, dass die wesentlichen Umstéiinde des Falls abgewogen und die bei-
derseitigen Interessen angemessen beriicksichtigt werden (siehe Abschnitt 3.2.2
auf Seite 111). Im Bereich des Arbeitnehmer-Urhebervertragsrechts hat der An-
spruch kaum praktische Relevanz, weil der Arbeitnehmerurheber auf die Ver-
einbarung eines Arbeitsentgelts noch am ehesten Einfluss nehmen kann, so dass
die Hohe des Arbeitsentgelts im Arbeitsvertrag in aller Regel beriicksichtigt sein
wird. Dariiber hinaus ist es kaum vorstellbar, dass bei einem Arbeitnehmerurhe-
ber eine iibliche Vergiitung nicht ermittelt werden kann. Das Thema soll deshalb
nicht vertieft werden.

5.5.4 Sondervergiitung

Der Unterschied zwischen den anderen arbeitsvertragsrechtlichen Vergiitungsan-
spriichen und dem Anspruch auf eine Sondervergiitung besteht darin, dass ers-

236 Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub, EK-ArbR, BGB § 612 Abs. 37; Richardi in: Beitzke,
Staudinger, BGB § 612 Abs. 44.

237 BAG, BAGE 100 [2003], S. 8.

238 Richardi in: Beitzke, Staudinger, BGB § 612 Abs. 46; BAG, BAGE 100 [2003], S. 7.

239 Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub, EK-ArbR, BGB § 612 Abs. 38; Richardi in: Beitzke,
Staudinger, BGB § 612 Abs. 47.

240 Preis in: Dieterich/Hanau/Schaub, EK-ArbR, BGB § 612 Abs. 42.
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tere solche Arbeitsleistungen betreffen, zu denen sich der Arbeitnehmer arbeits-
vertraglich verpflichtet hat, wéihrend letzterer solche Arbeitsleistungen betrifft,
zu denen sich der Arbeitnehmer nicht arbeitsvertraglich verpflichtet hat, die er
aber — gegebenenfalls auf unzulidssige Weisung des Arbeitgebers — dennoch er-
brachte. Diesen Unterschied zu beachten, ist wichtig, weil sich die Diskussion
hinsichtlich arbeitsvertragsrechtlicher Vergiitungsanspriiche stark auf die Son-
dervergiitungssituation konzentriert.?*! Diskutiert wird also eher der Ausnahme-
fall, dass ein Arbeitnehmer, der an sich nicht zur Schaffung urheberrechtlich
geschiitzter Werke verpflichtet ist, dennoch solche erstellt.

Zur Herleitung des Anspruchs auf eine Sondervergiitung werden mehrere
Grundlagen in Betracht gezogen. Teilweise**? wird vorgeschlagen, § 612 Abs. 1
BGB direkt anzuwenden, indem der Sondervergiitungsanspruch nur als still-
schweigende Vereinbarung gedeutet wird. Teilweise?** wird § 612 Abs. 1 BGB
auch analog angewandt. Zumeist>** wird aber zutreffenderweise davon ausge-
gangen, dass der Anspruch aus dem Grundsatz von Treu und Glauben nach § 242
BGB beziehungsweise § 313 BGB herzuleiten ist, und zwar als Unterfall der
Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage. Der Grundgedanke ist dabei, dass
der Arbeitnehmer seinen Lohn fiir eine bestimmte Aufgabe erhilt. Leistet er er-
heblich mehr, so ist das dadurch entstehende Missverhiltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung auszugleichen.?®

Der Zweck des Anspruchs besteht also jedenfalls darin, die Aquivalenz von
Leistung und Gegenleistung zu sichern. Die Arbeitsvertragsparteien gehen bei
der Festlegung der Vergiitungsregelung von der Aquivalenz der vorgesehenen
Arbeitsleistung mit der vereinbarten Vergiitung aus. Der Anspruch greift ein,
wenn eine Aquivalenzstorung eingetreten ist.2*® Hinsichtlich dieser Aquivalenz-
storung kommt es aber auf die subjektiv einvernehmliche Vorstellung der Partei-
en von der Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung an, nicht auf einen im
objektiven Sinn verstandenen gerechten Lohn.>*” Der Anspruch kniipft grund-
sdtzlich nicht an das Ergebnis der Titigkeit des Arbeitnehmers an, sondern an
die Titigkeit selbst.*® Fiir Ausnahmefille, etwa wenn das Ergebnis wirtschaft-
lich auBerordentlich erfolgreich ist, wird auch vertreten, dass an das Ergebnis
anzukniipfen sei.?*’

241 Vergleiche zum Beispiel Lucas, Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 36 ff.

242 Balle, NZA 1997, S. 871.

243 Benecke, NZA 2002, S. 885 f.; Lucas, Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 37 f.;
von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 124; Sack, UFITA 121
[1993], S. 29 f.; BAG, NZA 1997, S. 767.

244 Balle, NZA 1997, S. 871; Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 290; Buchner, GRUR 1985, S. 10 f.

245 Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 290.

246 Benecke, NZA 2002, S. 886; Buchner, GRUR 1985, S. 10; Dressel, GRUR 1989, S. 320;
Lucas, Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 37 f.

247 Buchner, GRUR 1985, S. 10.

248 Benecke, NZA 2002, S. 885 f.; Buchner, GRUR 1985, S. 11.

249 Benecke, NZA 2002, S. 886.
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Grundvoraussetzung ist, dass der Arbeitnehmer eine Mehrleistung®? er-
bracht hat. Einerseits kann es sich hier um eine quantitative Mehrleistung han-
deln,! der Anspruch kann sich so zum Beispiel in Form einer Uberstundenver-
giitung zeigen.?>? Die Quantitiit ist in erster Linie ein zeitlicher Aspekt, der im
Arbeitsverhiltnis deshalb eine groere Rolle als in anderen Rechtsverhéltnissen
spielt, weil der Arbeitnehmer in der Regel arbeitsvertraglich nicht zu bestimmten
Einzelleistungen verpflichtet ist, sondern in erster Linie seine Arbeitskraft dem
Arbeitgeber fiir eine bestimmte Zeit und zu einem bestimmten Zweck zur Verfii-
gung stellt.>>® Andererseits kann es sich aber auch um eine qualitative Mehrleis-
tung handeln.?>* Als Beispiel wird hier oft die Erstellung von Computerprogram-
men gebracht, wenn diese keine originédre Arbeitspflicht ist, der Arbeitnehmer al-
so nur fiir einfache Titigkeiten eingestellt ist und dementsprechend bezahlt wird,
und der Arbeitnehmer dennoch — auf (unzulédssige) Weisung oder mit Billigung
des Arbeitgebers — einen schopferischen Beitrag durch Entwicklung eines urhe-
berrechtlich geschiitzten Computerprogramms leistet, welches der Arbeitgeber
mit Gewinn verwertet.”>> In solchen Fillen ist der normale Arbeitslohn nicht als
Vergiitung fiir den Einsatz schopferischer Fahigkeiten anzusehen. Die Schaffung
des Werks ist gegeniiber der iiblichen vereinbarten Tatigkeit hoherwertig und
erfordert dementsprechend als Sonderleistung eine hohere Vergiitung.?>® Auch
hier kommt es aber nur auf die Hoherwertigkeit der Leistung an, der Anspruch
folgt nicht daraus, dass das Werk urheberrechtlich geschiitzt ist.

Beiden Varianten ist gemeinsam, dass eine Erheblichkeitsgrenze erreicht sein
muss. Die Mehrleistung muss so erheblich sein, dass es dem Arbeitnehmer nicht
mehr zumutbar ist, sich mit dem vereinbarten Arbeitsentgelt zu begniigen.?>’
Lediglich voriibergehende Mehrleistungen unterfallen dem Anspruch nicht, weil
davon auszugehen ist, dass voriibergehende Mehrleistungen in die Aquivalenz-

250 Zum Teil wird auch vetreten, dass der Sonderleistungsbegriff im Zusammenhang mit dem
Arbeitnehmerurheber iiber den Bereich der Mehrleistung hinaus zu erweitern sei (Koch,
ZUM 1986, S. 82 f.).

251 Benecke, NZA 2002, S. 885; Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 290; Buchner, GRUR 1985,
S. 10; Ddubler, AuR 1985, S. 173; Lucas, Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer,
S. 39; von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 124; Rehbinder, WiB
1994, S. 467; Sack, BB 1991, S. 2172; Sack, UFITA 121 [1993], S. 29; BAG, NZA 1997,
S. 767.

252 Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 290; Ddubler, AuR 1985, S. 173; Sack, UFITA 121 [1993],
S. 29.

253 Lucas, Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 39.

254 Balle, NZA 1997, S. 871; Benecke, NZA 2002, S. 885; Buchner, GRUR 1985, S. 10;
Ddubler, AuR 1985, S. 173; Lucas, Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 40 f.;
von Olenhusen/Ernst in: Hoeren/Sieber, HB-MR, T. 7.3 Abs. 124; Rehbinder, WiB 1994,
S. 467; Sack, BB 1991, S. 2172; Sack, UFITA 121 [1993], S. 29 f.; BAG, NZA 1997,
S. 767.

255 Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 290; Déiubler, AuR 1985, S. 173; Kindermann, GRUR 1985,
S. 1013; Ullmann, GRUR 1987, S. 13.

256 Rehbinder, RdA 1968, S. 315.

257 Balle, NZA 1997, S. 871; Brandi-Dohrn, CR 2001, S. 290; Buchner, GRUR 1985, S. 11 f.
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betrachtung der Arbeitsvertragsparteien mit eingeflossen sind.?*® Erforderlich ist
schlieBlich, dass der Arbeitgeber die Leistung angenommen hat. Der Arbeitgeber
braucht sich nimlich hoherqualifizierte Tatigkeiten als arbeitsvertraglich verein-
bart nicht aufdringen lassen. Zu beachten ist auch unter diesem Aspekt, dass
der Arbeitgeber aber auch dann auf arbeitsvertraglicher Grundlage und deshalb
mit vergiitungsrechtlicher Konsequenz grundsitzlich nur die Dienstleistung in
Anspruch nimmt und nicht das Arbeitsergebnis.>”

Die Hohe der Vergiitung ist sodann nach § 612 BGB analog zu bestimmen.
Zu vergiiten ist damit die Differenz des vereinbarten Arbeitsentgelts zur betriebs-
oder brancheniiblichen Bezahlung.?®° Der MalBstab ist dabei die Hoherwertigkeit
der Dienstleistung, nicht das wirtschaftliche Ergebnis der Arbeit.?®!

Wichtig ist die Einordnung des Anspruchs auf eine Sondervergiitung. Es han-
delt sich um einen rein arbeitsvertragsrechtlichen Anspruch.?®? Er kann deshalb
nicht iiber das Arbeitsverhiltnis hinausreichen.?®® Das hat zur Folge, dass Leis-
tungen, die der Arbeitnehmerurheber vor, neben oder nach dem Arbeitsverhilt-
nis erbracht hat, davon nicht betroffen werden konnen.

5.6 Zusammenfassung

Im Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht ist zwischen Anspriichen des Arbeitneh-
merurhebers auf Arbeits- und auf Nutzungsentgelt zu unterscheiden. Die An-
spriiche stehen zueinander im Verhéltnis der Anspruchskonkurrenz.

Die Anspriiche auf angemessene Vergiitung und Vertragsédnderung nach § 32
Abs. 1 S. 2, S. 3 UrhG leisten im Rahmen des Ausgleichs der regelméBig ge-
storten Vertragsparitit zwischen Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber die ge-
gebenenfalls erforderliche Vergiitungskorrektur. § 32 Abs. 1 S. 2 UrhG betrifft
dabei den Fall, dass iiber die Vergiitung keine Vereinbarung getroffen bezie-
hungsweise die Vergiitungshohe nicht bestimmt wurde. Die dann als vereinbart
geltende angemessene Vergiitung orientiert sich am MaB3stab der Legaldefiniti-
on des § 32 Abs. 2 UrhG. Von entscheidendem Einfluss sind dabei die Begriffe
der Ublich- und Redlichkeit. Die im Einzelnen recht komplizierte Ermittlung
dessen, was im Einzelfall angemessen ist, kann zumindest strukturell auf eine
einfache Formel zuriickgefiihrt werden, weil im Rahmen der Angemessenheit
das Beteiligungsprinzip der wichtigste Wertungsfaktor ist. Soweit die vereinbar-

258 Buchner, GRUR 1985, S. 12.

259 Benecke, NZA 2002, S. 886; Buchner, GRUR 1985, S. 12.

260 Ddubler, AuR 1985, S. 173.

261 Buchner, GRUR 1985, S. 11 f.

262 De lege ferenda wird allerdings auch diskutiert, dem Arbeitnehmerurheber einem Sonder-
vergiitungsanspruch analog zum Arbeitnehmererfinderrecht zu gewihren mit der Folge,
dass es sich dann um einen arbeitnehmererfinder- beziechungsweise urhebervertragsrechtli-
chen Anspruch handelt (Diederichsen, Der Vergiitungsanspruch, S. 137). Eine Darstellung
dieses Ansatzes wiirde den hier gegebenen Rahmen jedoch sprengen.

263 Benecke, NZA 2002, S. 885 f.

213



te Vergiitung nicht angemessen ist, kommt § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG zu Anwen-
dung. Dieser gibt dem Arbeitnehmerurheber gegeniiber dem Arbeitgeber einen
Anspruch auf Vertragsanpassung, durch die dem Arbeitnehmerurheber die an-
gemessene Vergiitung gewihrt wird. Die Angemessenheit der Vergiitung richtet
sich dabei wiederum nach § 32 Abs. 2 UrhG. Der die gesamte Vertragslaufzeit
betreffende Anspruch kann nur einmal geltend gemacht werden, solange sich an
der Vereinbarung iiber die Einrdumung von Nutzungsrechten und die Erlaubnis
zur Werknutzung nichts dndert.

§ 32a UrhG erfiillt gegeniiber § 32 UrhG eine wichtige Korrekturfunktion,
die aufgrund der schwierigen, im Rahmen des § 32 UrhG anzustellenden Er-
tragsprognose unabdingbar ist. § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG enthilt auf der Tatbe-
standsseite eine sehr schwer verstdndliche Handlungsanweisung zur Ermittlung
des auffilligen Missverhéltnisses zwischen Ertrdgen und Gegenleistung. Der Er-
tragsbegriff des § 32a UrhG ist brutto als Umsatz zu verstehen. Der Begriff der
Gegenleistung nimmt auf die angemessene Vergiitung Bezug, wenn die verein-
barte nicht hoher ist. Der fiir die weitere Beteiligung zugrunde zu legende Be-
trag — das auffillige Missverhiltnis — ergibt sich aus der Differenz von Ertrag ex
post, Ertrag ex ante und Prognosespielraum, der als Richtwert 100 % der ange-
messenen Vergiitung betragen kann. Dieser Differenzbetrag ist zwischen Arbeit-
nehmerurheber und Arbeitgeber nach dem MaB3stab des § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG
zu teilen. Auf diese Weise kann die Struktur des Anspruchs auf weitere Betei-
lung in eine einfache Formel gebracht werden. Auf Rechtsfolgenseite ist davon
auszugehen und weiter zu beachten, dass nur das auffillige Missverhiltnis zu
beseitigen ist, nicht das Missverhéltnis insgesamt. § 32a Abs. 2 UrhG erweitert
das dem Arbeitnehmerurheber zur Verfiigung stehende Anspruchsspektrum auf
Dritte, die das Werk des Arbeitnehmerurhebers aufgrund einer vom Arbeitgeber
eingerdumten Lizenz verwerten. Die Regelung etabliert eine Art Vorwirtsprin-
zip, das dazu fiihrt, dass der Anspruch auf weitere Beteiligung — abgesehen von
weitergereichten Ertrigen — immer gegen den in der Lizenzkette vom Arbeit-
nehmerurheber am weitesten entfernten Verwerter besteht, sofern dessen Ertrige
und Vorteile tatsichlich in einem auffélligen Missverhiltnis zur Vergiitung des
Arbeitnehmerurhebers stehen.

Die §§ 32, 32a, 43 UrhG stellen beziiglich des Nutzungsentgelts ein theo-
retisch fein abgestimmtes Schutzsystem auf, das gerade auch in Bezug auf das
Arbeitsverhiltnis geeignet ist, die mangelnde Vertragsparitit der Vertragspartei-
en auszugleichen. Soweit es um die gegen den Arbeitgeber gerichteten Ansprii-
che geht, erscheinen sie auch praktisch als handhabbar. Bei dem Anspruch auf
weitere Beteiligung im Durchgriff nach den §§ 32a Abs. 2 S. 1, 43 UrhG sind
dagegen Probleme in der Rechtsdurchsetzung denkbar. Wegen der Verkniipfung
dieses Anspruchs mit dem Anspruch auf weitere Beteiligung nach den §§ 32a
Abs. 1 S. 1, 43 UrhG iiber das Vorwirtsprinzip des § 32a Abs. 2 S. 2, 43 Ur-
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hG kann sich diese Problematik sogar auf die Durchsetzung des Anspruchs auf
weitere Beteiligung auswirken.?64

Hinsichtlich der Anspriiche auf Arbeitsentgelt bestehen im Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht keine Besonderheiten. Hervorzuheben ist allenfalls, dass
der Anspruch auf eine Sondervergiitung auch neben dem Nutzungsentgelt in Be-
tracht kommt.

264 Unwigbarkeiten mogen sich zudem daraus ergeben, dass der Rechtsweg in diesem Bereich
nach § 104 UrhG aufgespalten ist (dazu Schwab, BAG-Festschrift, S. 217 f.) und, soweit
der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten gegeben ist, die Rechtsdurchsetzung schon
durch die erhohten Kosten erschwert wird (Bayreuther, GRUR 2003, S. 573).
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Kapitel 6: Thesen

§ 43 UrhG ist eine Verweisungsvorschrift mit materiellem Gehalt. Sie ordnet be-
ziiglich des Rechtsverhiltnisses zwischen Arbeitnehmerurheber und Arbeitgeber
an, auch die §§ 31 ff. UrhG anzuwenden, jedoch gegebenenfalls im Bereich der
Rechtsfolgen mit einem einschrinkenden Zusatz.

§ 43 Teils. 3 UrhG enthilt aus der Perspektive des § 43 UrhG besondere
Rechtsfolgemerkmale. Das bedeutet, dass im Rahmen des § 43 UrhG nur § 43
Teils. 2 UrhG zu priifen ist. Ist § 43 Teils. 2 UrhG erfiillt, so sind die §§ 31 ff.
UrhG in Bezug auf das Rechtsverhiltnis zwischen Arbeitnehmerurheber und Ar-
beitgeber gemil § 43 Teils. 1 UrhG grundsitzlich anwendbar.

§ 43 Teils. 3 UrhG enthilt aus der Perspektive der verwiesenen §§ 31 ff.
UrhG einfache Rechtsfolgemerkmale. Das bedeutet, dass die Rechtsfolgen der
verwiesenen §§ 31 ff. UrhG an passender Stelle jeweils um § 43 Teils. 3 UrhG,
also um die Worte ”soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits-
oder Dienstverhiltnisses nichts anderes ergibt®“, zu ergidnzen sind. Der Kreis der
Vorschriften, deren Rechtsfolgen durch § 43 Teils. 3 UrhG zu ergénzen sind, ist
allerdings eng begrenzt, weil die Ergiinzung nur nach bestimmten Regeln durch-
gefiihrt werden kann. Die Worte “etwas anderes* beziehen sich dabei jeweils auf
die Rechtsfolge der verwiesenen Vorschrift. Zumindest in Bezug auf zwingende
Vorschriften der §§ 31 ff. UrhG ist es daher nicht moglich, deren Anwendung
einfach abzugelten. Es ist vielmehr erforderlich, eine konkrete andere Rechtsfol-
ge zu vereinbaren, soweit dies unter Beachtung anderer Rechtsgrundsitze mog-
lich ist.

Die Merkmale ”aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeitsverhéltnisses*
gemdl § 43 Teils. 3 UrhG nehmen in erster Linie auf den Arbeits- und gege-
benenfalls den Tarifvertrag Bezug. Der Gesetzgeber hat mit dem Begriff des
Arbeitsverhiltnisses und der daran ankniipfenden Unterscheidung zwischen In-
halt und Wesen auf den inzwischen erledigten Streit zwischen der Lehre vom
personenrechtlichen Gemeinschaftsverhéltnis und der Lehre vom schuldrechtli-
chen Austauschverhiltnis Riicksicht genommen. Heute herrscht die Lehre vom
schuldrechtlichen Austauschverhiltnis, Rechte und Pflichten des Arbeitnehmers
und des Arbeitgebers ergeben sich danach — von allgemeinen gesetzlichen und
tarifvertraglichen Rechten und Pflichten abgesehen — allein aus dem Arbeitsver-
trag. Aus den arbeitsrechtlichen Gesetzen ergibt sich nach derzeitiger Gesetzes-
lage bei gleichem Tatbestand in Bezug auf die Rechtsfolgen der §§ 31 ff. UrhG
nichts anderes im Sinn des § 43 Teils. 3 UrhG.

Das Schriftformerfordernis nach den §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43 UrhG gehort zum
Kernbestand der Schutzvorschriften des Arbeitnehmer-Urhebervertragsrechts.
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§ 40 Abs. 1 S. 1 UrhG findet auch beim Arbeitnehmerurheber uneingeschrinkt
Anwendung, weil die Vorschrift nicht durch § 43 Teils. 3 UrhG ergénzt wird.
Dies ist ausgeschlossen, weil das dafiir erforderliche Arbeitsverhiltnis gerade
erst durch den Vertragsschluss, dessen Form § 40 Abs. 1 S. 1 UrhG regelt, ent-
steht. Die Pflicht, unbestimmte oder nur der Gattung nach bestimmte kiinftige
Werke zu schaffen, kann daher nur ausdriicklich in einem schriftlichen Arbeits-
vertrag vereinbart werden. Dadurch wird die Stellung des Arbeitnehmers bei den
Vertragsverhandlungen erheblich aufgewertet.

Es ist grundsitzlich moglich, im schriftlichen Arbeitsvertrag beziiglich der
Einrdumung von Nutzungsrechten andere Rechtsfolgen als in den §§ 31 ff. Ur-
hG vorzusehen. Zu beachten ist jedoch, dass die zweckiiberschreitende umfas-
sende Nutzungsrechtseinriumung der Inhaltskontrolle nach den §§ 307 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 S. 1, 306 BGB am Mafstab der §§ 31 Abs. 5, 43
UrhG unterliegt. Kommt der Arbeitgeber dem Schriftformerfordernis der §§ 40
Abs. 1 S. 1, 43 UrhG nicht nach, so gelten die §§ 31 ff. UrhG uneingeschrinkt.
Falls es deswegen im Einzelfall zu Kollisionen bei der Wirkung von arbeits- und
urhebervertragsrechtlichen Vorschriften kommit, ist zwar praktische Konkordanz
herzustellen. Bei dem Schriftformerfordernis nach den §§ 40 Abs. 1 S. 1, 43
UrhG und der im Bereich der Einrdumung von Nutzungsrechten praktisch nicht
bestehenden Nachweispflicht des Arbeitgebers fiihrt dies jedoch immer zu ei-
nem Vorrang der Schriftform, weil beim Arbeitnehmerurheber bereits die Nich-
tigkeitsfolge der §§ 125 S. 1, 139 BGB weitestgehend einzuschrinken ist. Wenn
sich aus dem Arbeitsvertrag in Bezug auf die Einrfiumung von Nutzungsrechten
nichts anderes ergibt, so verbleiben diese nach den §§ 31 ff., 43 UrhG, darunter
insbesondere die Vertragszweckregel nach den §§ 31 Abs. 5, 43 UrhG, relativ
weitgehend beim Arbeitnehmerurheber, falls es sich nicht um Nutzungsrechte
an einem Computerprogramm nach § 69b UrhG handelt. Der Arbeitgeber er-
wirbt dann lediglich ein einfaches beschrinktes Nutzungsrecht. Fiir Computer-
programme gelten nach § 69b UrhG besondere Regeln, die den hier entwickelten
Mechanismus als Ausnahme vom Grundsatz aber bestétigen.

Es ist streng zwischen arbeits- und urhebervertragsrechtlichen Vergiitungsan-
spriichen zu unterscheiden. Betroffen sind vollig unterschiedliche Vergiitungs-
ebenen. Arbeitsvertragsrechtliche Vergiitungsanspriiche beziehen sich auf das
Werkschaffen an sich, also die Dienstleistung. Urhebervertragsrechtliche Vergii-
tungsanspriiche sind zusitzlich dazu fiir die Einrdumung von Nutzungsrechten
an dem geschaffenen Werk zu gewihren.

Anspriiche auf Arbeits- und Nutzungsentgelt stehen zueinander in An-
spruchskonkurrenz. Der Arbeitnehmerurheber verfiigt zwar iiber materiellrecht-
lich unterschiedliche Anspriiche, die Leistung kann er aber nur einmal verlan-
gen. Mit der Erfiillung des einen Anspruchs erlischt auch der andere, jedoch
nur soweit, wie sie sich inhaltlich decken. Sich daraus ergebende Differenzen —
insbesondere in der Anspruchshohe — kdnnen jederzeit geltend gemacht werden.

Die §§ 32, 32a UrhG gelten im Arbeitsverhiltnis uneingeschrinkt. Das ergibt
sich daraus, dass der Tatbestand dieser Vorschriften nicht durch § 43 Teils. 3 Ur-

218



hG erginzt wird, weil die Rechtsfolgen entweder unmittelbar am Arbeitsvertrag
ankniipfen (§ 32 Abs. 1 S. 1, S. 2 UrhG), mittelbar am Arbeitsvertrag ankniipfen
(§8 32 Abs. 1 S. 3, 32a Abs. 1 S. 1 UrhG) oder iiberhaupt nicht das Arbeits-
verhiltnis betreffen (§ 32a Abs. 2 S. 1 UrhG). Mit den §§ 32, 32a, 43 UrhG ist
dem Gesetzgeber ein Meisterstiick gelungen. Diese Vorschriften stellen beziig-
lich des Nutzungsentgelts ein theoretisch fein abgestimmtes Schutzsystem auf,
das gerade auch in Bezug auf das Arbeitsverhiltnis geeignet ist, die mangelnde
Vertragsparitit der Vertragsparteien auszugleichen. Dieses Bild wird allein da-
durch ein wenig getriibt, dass sich die Durchsetzung der Anspriiche auf weitere
Beteiligung nach den §§ 32a Abs. 1 S. 1, 43 UrhG und auf weitere Beteiligung
im Durchgriff nach den §§ 32a Abs. 2 S. 1, 43 UrhG in der Praxis als schwierig
erweisen kann.

Nach allem kann damit auch die Ausgangsfrage beantwortet werden. Der in
§ 11 UrhG normierte Gesetzeszweck beansprucht auch im Arbeitnehmer-Urhe-
bervertragsrecht Geltung. Hinsichtlich des Schutzniveaus ist allerdings zu un-
terscheiden. Wihrend in dem von § 11 S. 2 UrhG beschriebenen Bereich im
Wesentlichen keine Einschrinkungen moglich sind, wirkt sich § 43 Teils. 3 Ur-
hG in dem durch § 11 S. 1 UrhG abgedeckten Bereich so aus, dass diese Be-
stimmungen nur grundsétzlich zu der gesetzlichen Rechtsfolge fiithren. Aus dem
schriftlichen Arbeitsvertrag kann sich insoweit zumeist etwas anderes ergeben.
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Anhang A: Die §§ 31 ff., 43 UrhG

Nachfolgend wird das Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, also die durch § 43
Teils. 3 UrhG ergédnzten §§ 31 ff. UrhG, entsprechend der aufgestellten Regeln
(siehe Abschnitt 2.2.4.1 auf Seite 45) ausformuliert wiedergegeben.

UrhG §§ 31, 43. Einrdiumung von Nutzungsrechten. (1) !Der Urheber
kann einem anderen das Recht einrdumen, das Werk auf einzelne oder al-
le Nutzungsarten zu nutzen (Nutzungsrecht). 2Das Nutzungsrecht kann als
einfaches oder ausschlieflliches Recht sowie rdumlich, zeitlich oder inhalt-
lich beschrinkt eingerdumt werden.

(2) Das einfache Nutzungsrecht berechtigt den Inhaber, das Werk auf
die erlaubte Art zu nutzen, ohne dass eine Nutzung durch andere ausge-
schlossen ist.

(3) 'Das ausschlieBliche Nutzungsrecht berechtigt den Inhaber, das
Werk unter Ausschluss aller anderen Personen auf die ihm erlaubte Art zu
nutzen und Nutzungsrechte einzurdumen. Es kann bestimmt werden, dass
die Nutzung durch den Urheber vorbehalten bleibt. 3§ 35 bleibt unberiihrt.

(4) Die Einrdumung von Nutzungsrechten fiir noch nicht bekannte Nut-
zungsarten sowie Verpflichtungen hierzu sind unwirksam{[, soweit sich aus
dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhdltnisses nichts
anderes ergibt].

(5) 'Sind bei der Einrdumung eines Nutzungsrechts die Nutzungsar-
ten nicht ausdriicklich einzeln bezeichnet, so bestimmt sich nach dem von
beiden Partnern zugrunde gelegten Vertragszweck, auf welche Nutzungs-
arten es sich erstreckt[, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des
Arbeits- oder Dienstverhiltnisses nichts anderes ergibt]. >Entsprechendes
gilt fiir die Frage, ob ein Nutzungsrecht eingerdumt wird, ob es sich um
ein einfaches oder ausschliefliches Nutzungsrecht handelt, wie weit Nut-
zungsrecht und Verbotsrecht reichen und welchen Einschriankungen das
Nutzungsrecht unterliegt.

UrhG §§ 32, 43. Angemessene Vergiitung. (1) 'Der Urheber hat fiir die
Einrdumung von Nutzungsrechten und die Erlaubnis zur Werknutzung An-
spruch auf die vertraglich vereinbarte Vergiitung. 2Ist die Hohe der Ver-
giitung nicht bestimmt, gilt die angemessene Vergiitung als vereinbart.
3Soweit die vereinbarte Vergiitung nicht angemessen ist, kann der Urhe-
ber von seinem Vertragspartner die Einwilligung in die Anderung des Ver-
trags verlangen, durch die dem Urheber die angemessene Vergiitung ge-
wihrt wird.

(2) 'Eine nach einer gemeinsamen Vergiitungsregel (§ 36) ermittel-
te Vergiitung ist angemessen. 2Im Ubrigen ist die Vergiitung angemessen,
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wenn sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses dem entspricht, was im Ge-
schiftsverkehr nach Art und Umfang der eingerdumten Nutzungsmoglich-
keit, insbesondere nach Dauer und Zeitpunkt der Nutzung, unter Beriick-
sichtigung aller Umsténde tiblicher- und redlicherweise zu leisten ist.

(3) 'Auf eine Vereinbarung, die zum Nachteil des Urhebers von den
Absitzen 1 und 2 abweicht, kann der Vertragspartner sich nicht berufen|,
soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstver-
héiltnisses nichts anderes ergibt]. *Die in Satz 1 bezeichneten Vorschriften
finden auch Anwendung, wenn sie durch anderweitige Gestaltungen um-
gangen werden[, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits-
oder Dienstverhdltnisses nichts anderes ergibt]. *Der Urheber kann aber
unentgeltlich ein einfaches Nutzungsrecht fiir jedermann einrdumen|, so-
weit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhdilt-
nisses nichts anderes ergibt].

(4) Der Urheber hat keinen Anspruch nach Absatz 1 Satz 3, soweit die
Vergiitung fiir die Nutzung seiner Werke tarifvertraglich bestimmt ist.

UrhG §§ 32a, 43. Weitere Beteiligung des Urhebers. (1) 'Hat der Ur-
heber einem anderen ein Nutzungsrecht zu Bedingungen eingerdumt, die
dazu fiihren, dass die vereinbarte Gegenleistung unter Berlicksichtigung
der gesamten Beziehungen des Urhebers zu dem anderen in einem auffil-
ligen Missverhéltnis zu den Ertrigen und Vorteilen aus der Nutzung des
Werks steht, so ist der andere auf Verlangen des Urhebers verpflichtet, in
eine Anderung des Vertrags einzuwilligen, durch die dem Urheber eine den
Umstiinden nach weitere angemessene Beteiligung gewihrt wird. 2Ob die
Vertragspartner die Hohe der erzielten Ertrage oder Vorteile vorhergesehen
haben oder hétten vorhersehen kdnnen, ist unerheblich.

(2) 'Hat der andere das Nutzungsrecht iibertragen oder weitere Nut-
zungsrechte eingerdumt und ergibt sich das auffillige Missverhiltnis aus
den Ertrdgnissen oder Vorteilen eines Dritten, so haftet dieser dem Urhe-
ber unmittelbar nach Ma3gabe des Absatzes 1 unter Beriicksichtigung der
vertraglichen Beziehungen in der Lizenzkette. ?Die Haftung des anderen
entfillt.

(3) 'Auf die Anspriiche nach den Absitzen 1 und 2 kann im Vor-
aus nicht verzichtet werden|[, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen
des Arbeits- oder Dienstverhiltnisses nichts anderes ergibt]. *Die Anwart-
schaft hierauf unterliegt nicht der Zwangsvollstreckung; eine Verfiigung
iiber die Anwartschaft ist unwirksam|, soweit sich aus dem Inhalt oder
dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhdltnisses nichts anderes ergibt].

(4) Der Urheber hat keinen Anspruch nach Absatz 1, soweit die Vergii-
tung nach einer gemeinsamen Vergiitungsregel (§ 36) oder tarifvertraglich
bestimmt worden ist und ausdriicklich eine weitere angemessene Beteili-
gung fiir den Fall des Absatzes 1 vorsieht.

UrhG §§ 32b, 43. Zwingende Anwendung. Die §§ 32 und 32a finden
zwingend Anwendung



1. wenn auf den Nutzungsvertrag mangels einer Rechtswahl deutsches
Recht anzuwenden wire oder

2. soweit Gegenstand des Vertrags malgebliche Nutzungshandlungen
im rdumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes sind.

UrhG §§ 33, 43. Weiterwirkung von Nutzungsrechten. ! AusschlieBliche
und einfache Nutzungsrechte bleiben gegeniiber spiter eingerdumten Nut-
zungsrechten wirksam. 2Gleiches gilt, wenn der Inhaber des Rechts, der
das Nutzungsrecht eingeraumt hat, wechselt oder wenn er auf sein Recht
verzichtet.

UrhG §§ 34, 43. Ubertragung von Nutzungsrechten. (1) 'Ein Nutzungs-
recht kann nur mit Zustimmung des Urhebers iibertragen werden. 2Der Ur-
heber darf die Zustimmung nicht wider Treu und Glauben verweigern.

(2) Werden mit dem Nutzungsrecht an einem Sammelwerk (§ 4) Nut-
zungsrechte an den in das Sammelwerk aufgenommenen einzelnen Werken
ibertragen, so geniigt die Zustimmung des Urhebers des Sammelwerks.

(3) 'Ein Nutzungsrecht kann ohne Zustimmung des Urhebers iibertra-
gen werden, wenn die Ubertragung im Rahmen der GesamtveriuBerung
eines Unternehmens oder der VerduBerung von Teilen eines Unterneh-
mens geschieht. 2Der Urheber kann das Nutzungsrecht zuriickrufen, wenn
ihm die Ausiibung des Nutzungsrechts durch den Erwerber nach Treu und
Glauben nicht zuzumuten ist. Satz 2 findet auch dann Anwendung, wenn
sich die Beteiligungsverhiltnisse am Unternehmen des Inhabers des Nut-
zungsrechts wesentlich dndern.

(4) Der Erwerber des Nutzungsrechts haftet gesamtschuldnerisch fiir
die Erfiillung der sich aus dem Vertrag mit dem Urheber ergebenden Ver-
pflichtungen des VeriuBerers, wenn der Urheber der Ubertragung des Nut-
zungsrechts nicht im Einzelfall ausdriicklich zugestimmt hat.

(5) 'Der Urheber kann auf das Riickrufsrecht und die Haftung des Er-
werbers im Voraus nicht verzichten[, soweit sich aus dem Inhalt oder dem
Wesen des Arbeits- oder Dienstverhdltnisses nichts anderes ergibt]. Im
Ubrigen konnen der Inhaber des Nutzungsrechts und der Urheber Abwei-
chendes vereinbaren.

UrhG §§ 35, 43. Einriumung weiterer Nutzungsrechte. (1) 'Der In-
haber eines ausschlieBlichen Nutzungsrechts kann weitere Nutzungsrechte
nur mit Zustimmung des Urhebers einrdumen. >Der Zustimmung bedarf es
nicht, wenn das ausschlieBliche Nutzungsrecht nur zur Wahrnehmung der
Belange des Urhebers eingerdumt ist.

(2) Die Bestimmungen in § 34 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 und Absatz 5 Satz
2 sind entsprechend anzuwenden.

UrhG §§ 36, 43. Gemeinsame Vergiitungsregeln. (1) !Zur Bestimmung
der Angemessenheit von Vergiitungen nach § 32 stellen Vereinigungen von
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Urhebern mit Vereinigungen von Werknutzern oder einzelnen Werknut-
zern gemeinsame Vergiitungsregeln auf. 2Die gemeinsamen Vergiitungsre-
geln sollen die Umstinde des jeweiligen Regelungsbereichs beriicksichti-
gen, insbesondere die Struktur und GroBe der Verwerter. *In Tarifvertrigen
enthaltene Regelungen gehen gemeinsamen Vergiitungsregeln vor.

(2) Vereinigungen nach Absatz 1 miissen reprisentativ, unabhingig
und zur Aufstellung gemeinsamer Vergiitungsregeln ermichtigt sein.

(3) 'Ein Verfahren zur Aufstellung gemeinsamer Vergiitungsregeln vor
der Schlichtungsstelle (§ 36a) findet statt, wenn die Parteien dies verein-
baren. 2Das Verfahren findet auf schriftliches Verlangen einer Partei statt,
wenn

1. die andere Partei nicht binnen drei Monaten, nachdem eine Partei
schriftlich die Aufnahme von Verhandlungen verlangt hat, Verhand-
lungen liber gemeinsame Vergiitungsregeln beginnt,

2. Verhandlungen iiber gemeinsame Vergiitungsregeln ein Jahr, nach-
dem schriftlich ihre Aufnahme verlangt worden ist, ohne Ergebnis
bleiben oder

3. eine Partei die Verhandlungen endgiiltig fiir gescheitert erklart hat.

(4) 'Die Schlichtungsstelle hat den Parteien einen begriindeten Eini-
gungsvorschlag zu machen, der den Inhalt der gemeinsamen Vergiitungs-
regeln enthilt. 2Er gilt als angenommen, wenn ihm nicht innerhalb von drei
Monaten nach Empfang des Vorschlags schriftlich widersprochen wird.

UrhG §§ 36a, 43. Schlichtungsstelle. (1) Zur Aufstellung gemeinsa-
mer Vergiitungsregeln bilden Vereinigungen von Urhebern mit Vereinigun-
gen von Werknutzern oder einzelnen Werknutzern eine Schlichtungsstelle,
wenn die Parteien dies vereinbaren oder eine Partei die Durchfithrung des
Schlichtungsverfahrens verlangt.

(2) Die Schlichtungsstelle besteht aus einer gleichen Anzahl von Bei-
sitzern, die jeweils von einer Partei bestellt werden, und einem unpartei-
ischen Vorsitzenden, auf dessen Person sich beide Parteien einigen sollen.

(3) 'Kommt eine Einigung iiber die Person des Vorsitzenden nicht zu-
stande, so bestellt ihn das nach § 1062 der Zivilprozessordnung zusténdige
Oberlandesgericht. 2Das Oberlandesgericht entscheidet auch, wenn keine
Einigung iiber die Zahl der Beisitzer erzielt wird. *Fiir das Verfahren vor
dem Oberlandesgericht gelten die §§ 1063, 1065 der Zivilprozessordnung
entsprechend.

(4) Das Verlangen auf Durchfiithrung des Schlichtungsverfahrens ge-
mill § 36 Abs. 3 Satz 2 muss einen Vorschlag iiber die Aufstellung ge-
meinsamer Vergiitungsregeln enthalten.

(5) Die Schlichtungsstelle fasst ihren Beschluss nach miindlicher Be-
ratung mit Stimmenmehrheit. >Die Beschlussfassung erfolgt zunichst un-
ter den Beisitzern; kommt eine Stimmenmehrheit nicht zustande, so nimmt
der Vorsitzende nach weiterer Beratung an der erneuten Beschlussfassung



teil. *Benennt eine Partei keine Mitglieder oder bleiben die von einer Par-
tei genannten Mitglieder trotz rechtzeitiger Einladung der Sitzung fern, so
entscheiden der Vorsitzende und die erschienenen Mitglieder nach MaB3-
gabe der Sitze 1 und 2 allein. *Der Beschluss der Schlichtungsstelle ist
schriftlich niederzulegen, vom Vorsitzenden zu unterschreiben und beiden
Parteien zuzuleiten.

(6) 'Die Parteien tragen ihre eigenen Kosten sowie die Kosten der von
ihnen bestellten Beisitzer. 2Die sonstigen Kosten tragen die Parteien jeweils
zur Hilfte. *Die Parteien haben als Gesamtschuldner auf Anforderung des
Vorsitzenden zu dessen Hénden einen fiir die Tiatigkeit der Schlichtungs-
stelle erforderlichen Vorschuss zu leisten.

(7) Die Parteien konnen durch Vereinbarung die Einzelheiten des Ver-
fahrens vor der Schlichtungsstelle regeln.

(8) Das Bundesministerium der Justiz wird erméchtigt, durch Rechts-
verordnung ohne Zustimmung des Bundesrats die weiteren Einzelheiten
des Verfahrens vor der Schlichtungsstelle zu regeln sowie weitere Vor-
schriften iiber die Kosten des Verfahrens und die Entschiddigung der Mit-
glieder der Schlichtungsstelle zu erlassen.

UrhG §§ 37, 43. Vertrige iiber die Einrdumung von Nutzungsrechten.
(1) Rdumt der Urheber einem anderen ein Nutzungsrecht am Werk ein, so
verbleibt ihm im Zweifel das Recht der Einwilligung zur Veroffentlichung
oder Verwertung einer Bearbeitung des Werks[, soweit sich aus dem In-
halt oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhdltnisses nichts anderes
ergibt].

(2) Rdumt der Urheber einem anderen ein Nutzungsrecht zur Verviel-
faltigung des Werks ein, so verbleibt ihm im Zweifel das Recht, das Werk
auf Bild- oder Tontrdger zu iibertragen|[, soweit sich aus dem Inhalt oder
dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhdltnisses nichts anderes ergibt].

(3) Raumt der Urheber einem anderen ein Nutzungsrecht zu einer 6f-
fentlichen Wiedergabe des Werks ein, so ist dieser im Zweifel nicht be-
rechtigt, die Wiedergabe auBerhalb der Veranstaltung, fiir die sie bestimmt
ist, durch Bildschirm, Lautsprecher oder dhnliche technische Einrichtun-
gen Offentlich wahrnehmbar zu machen([, soweit sich aus dem Inhalt oder
dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhdltnisses nichts anderes ergibt].

UrhG §§ 38, 43. Beitriige zu Sammlungen. (1) ' Gestattet der Urheber die
Aufnahme des Werks in eine periodisch erscheinende Sammlung, so er-
wirbt der Verleger oder Herausgeber im Zweifel ein ausschlieliches Nut-
zungsrecht zur Vervielfiltigung und Verbreitung. 2Jedoch darf der Urheber
das Werk nach Ablauf eines Jahrs seit Erscheinen anderweit vervielfiltigen
und verbreiten, wenn nichts anderes vereinbart ist.

(2) Absatz 1 Satz 2 gilt auch fiir einen Beitrag zu einer nicht periodisch
erscheinenden Sammlung, fiir dessen Uberlassung dem Urheber kein An-
spruch auf Vergiitung zusteht.

(3) 'Wird der Beitrag einer Zeitung iiberlassen, so erwirbt der Verleger
oder Herausgeber ein einfaches Nutzungsrecht, wenn nichts anderes ver-
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einbart ist. 2Rédumt der Urheber ein ausschlieBliches Nutzungsrecht ein, so
ist er sogleich nach Erscheinen des Beitrags berechtigt, ihn anderweit zu
vervielfiltigen und zu verbreiten, wenn nichts anderes vereinbart ist.

UrhG §§ 39, 43. Anderungen des Werks. (1) Der Inhaber eines Nut-
zungsrechts darf das Werk, dessen Titel oder Urheberbezeichnung (§ 10
Abs. 1) nicht dndern, wenn nichts anderes vereinbart ist.

(2) Anderungen des Werks und seines Titels, zu denen der Urheber sei-
ne Einwilligung nach Treu und Glauben nicht versagen kann, sind zuldssig.

UrhG §§ 40, 43. Vertrige iiber kiinftige Werke. (1) 'Ein Vertrag, durch
den sich der Urheber zur Einrdumung von Nutzungsrechten an kiinftigen
Werken verpflichtet, die iiberhaupt nicht ndher oder nur der Gattung nach
bestimmt sind, bedarf der schriftlichen Form. 2Er kann von beiden Ver-
tragsteilen nach Ablauf von fiinf Jahren seit dem Abschluss des Vertrags
gekiindigt werden|[, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Ar-
beits- oder Dienstverhiiltnisses nichts anderes ergibt]. *Die Kiindigungs-
frist betrdgt sechs Monate, wenn keine kiirzere Frist vereinbart ist.

(2) 'Auf das Kiindigungsrecht kann im voraus nicht verzichtet wer-
den[, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienst-
verhdiltnisses nichts anderes ergibt]. > Andere vertragliche oder gesetzliche
Kiindigungsrechte bleiben unberiihrt.

(3) Wenn in Erfiillung des Vertrags Nutzungsrechte an kiinftigen Wer-
ken eingerdumt worden sind, wird mit Beendigung des Vertrags die Ver-
fiigung hinsichtlich der Werke unwirksam, die zu diesem Zeitpunkt noch
nicht abgeliefert sind[, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des
Arbeits- oder Dienstverhdltnisses nichts anderes ergibt].

UrhG §§ 41, 43. Riickrufsrecht wegen Nichtausiibung. (1) 1Ubt der In-
haber eines ausschlieBlichen Nutzungsrechts das Recht nicht oder nur un-
zureichend aus und werden dadurch berechtigte Interessen des Urhebers
erheblich verletzt, so kann dieser das Nutzungsrecht zuriickrufen[, soweit
sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhdltnisses
nichts anderes ergibt]. *Dies gilt nicht, wenn die Nichtausiibung oder die
unzureichende Ausiibung des Nutzungsrechts iiberwiegend auf Umstédnden
beruht, deren Behebung dem Urheber zuzumuten ist.

(2) ?Das Riickrufsrecht kann nicht vor Ablauf von zwei Jahren seit Ein-
raumung oder Ubertragung des Nutzungsrechts oder, wenn das Werk spiiter
abgeliefert wird, seit der Ablieferung geltend gemacht werden. *Bei einem
Beitrag zu einer Zeitung betrégt die Frist drei Monate, bei einem Beitrag
zu einer Zeitschrift, die monatlich oder in kiirzeren Abstinden erscheint,
sechs Monate und bei einem Beitrag zu anderen Zeitschriften ein Jahr.

(3) 'Der Riickruf kann erst erklirt werden, nachdem der Urheber dem
Inhaber des Nutzungsrechts unter Ankiindigung des Riickrufs eine ange-
messene Nachfrist zur zureichenden Ausiibung des Nutzungsrechts be-
stimmt hat. >Der Bestimmung der Nachfrist bedarf es nicht, wenn die Aus-
tibung des Nutzungsrechts seinem Inhaber unmdoglich ist oder von ihm ver-



weigert wird oder wenn durch die Gewéhrung einer Nachfrist iiberwiegen-
de Interessen des Urhebers gefihrdet wiirden.

(4) 'Auf das Riickrufsrecht kann im voraus nicht verzichtet werden][,
soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstver-
héiltnisses nichts anderes ergibt]. *Seine Ausiibung kann im voraus fiir
mehr als fiinf Jahre nicht ausgeschlossen werden|[, soweit sich aus dem In-
halt oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhdltnisses nichts anderes
ergibt].

(5) Mit Wirksamwerden des Riickrufs erlischt das Nutzungsrecht.

(6) Der Urheber hat den Betroffenen zu entschddigen, wenn und soweit
es der Billigkeit entspricht.

(7) Rechte und Anspriiche der Beteiligten nach anderen gesetzlichen
Vorschriften bleiben unberiihrt.

UrhG §§ 42, 43. Riickrufsrecht wegen gewandelter Uberzeugung. (1)
'Der Urheber kann ein Nutzungsrecht gegeniiber dem Inhaber zuriickru-
fen, wenn das Werk seiner Uberzeugung nicht mehr entspricht und ihm
deshalb die Verwertung des Werks nicht mehr zugemutet werden kann[, so-
weit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhdilt-
nisses nichts anderes ergibt]. *Der Rechtsnachfolger des Urhebers (§ 30)
kann den Riuckruf nur erkldaren, wenn er nachweist, dass der Urheber vor
seinem Tod zum Riickruf berechtigt gewesen wire und an der Erkldrung
des Riickrufs gehindert war oder diese letztwillig verfiigt hat.

(2) 'Auf das Riickrufsrecht kann im voraus nicht verzichtet werden],
soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstver-
héiltnisses nichts anderes ergibt]. *Seine Ausiibung kann nicht ausgeschlos-
sen werden|[, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder
Dienstverhdltnisses nichts anderes ergibt].

(3) 'Der Urheber hat den Inhaber des Nutzungsrechts angemessen zu
entschiidigen. ?Die Entschidigung muss mindestens die Aufwendungen
decken, die der Inhaber des Nutzungsrechts bis zur Erkldrung des Riickrufs
gemacht hat; jedoch bleiben hierbei Aufwendungen, die auf bereits gezo-
gene Nutzungen entfallen, auBer Betracht. *Der Riickruf wird erst wirksam,
wenn der Urheber die Aufwendungen ersetzt oder Sicherheit dafiir geleistet
hat. *Der Inhaber des Nutzungsrechts hat dem Urheber binnen einer Frist
von drei Monaten nach Erkldarung des Riickrufs die Aufwendungen mitzu-
teilen; kommt er dieser Pflicht nicht nach, so wird der Riickruf bereits mit
Ablauf dieser Frist wirksam.

(4) Will der Urheber nach Riickruf das Werk wieder verwerten, so ist er
verpflichtet, dem fritheren Inhaber des Nutzungsrechts ein entsprechendes
Nutzungsrecht zu angemessenen Bedingungen anzubieten.

(5) Die Bestimmungen in § 41 Abs. 5 und 7 sind entsprechend anzu-
wenden.

UrhG §§ 42a, 43. Zwangslizenz zur Herstellung von Tontrigern. (1)
'Ist einem Hersteller von Tontrigern ein Nutzungsrecht an einem Werk der
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Musik eingerdumt worden mit dem Inhalt, das Werk zu gewerblichen Zwe-
cken auf Tontrdger zu iibertragen und diese zu vervielfiltigen und zu ver-
breiten, so ist der Urheber verpflichtet, jedem anderen Hersteller von Ton-
trigern, der im Geltungsbereich dieses Gesetzes seine Hauptniederlassung
oder seinen Wohnsitz hat, nach Erscheinen des Werks gleichfalls ein Nut-
zungsrecht mit diesem Inhalt zu angemessenen Bedingungen einzurdumen;
dies gilt nicht, wenn das bezeichnete Nutzungsrecht erlaubterweise von ei-
ner Verwertungsgesellschaft wahrgenommen wird oder wenn das Werk der
Uberzeugung des Urhebers nicht mehr entspricht, ihm deshalb die Verwer-
tung des Werks nicht mehr zugemutet werden kann und er ein etwa beste-
hendes Nutzungsrecht aus diesem Grund zuriickgerufen hat. 2Der Urheber
ist nicht verpflichtet, die Benutzung des Werks zur Herstellung eines Films
zu gestatten.

(2) Gegeniiber einem Hersteller von Tontrdgern, der weder seine
Hauptniederlassung noch seinen Wohnsitz im Geltungsbereich dieses Ge-
setzes hat, besteht die Verpflichtung nach Absatz 1, soweit in dem Staat, in
dem er seine Hauptniederlassung oder seinen Wohnsitz hat, den Herstel-
lern von Tontrédgern, die ihre Hauptniederlassung oder ihren Wohnsitz im
Geltungsbereich dieses Gesetzes haben, nach einer Bekanntmachung des
Bundesministeriums der Justiz im Bundesgesetzblatt ein entsprechendes
Recht gewihrt wird.

(3) Das nach den vorstehenden Bestimmungen einzurdumende Nut-
zungsrecht wirkt nur im Geltungsbereich dieses Gesetzes und fiir die Aus-
fuhr nach Staaten, in denen das Werk keinen Schutz gegen die Ubertragung
auf Tontrdger genief3t.

(4) Hat der Urheber einem anderen das ausschlieliche Nutzungsrecht
eingerdumt mit dem Inhalt, das Werk zu gewerblichen Zwecken auf Tontri-
ger zu libertragen und diese zu vervielféltigen und zu verbreiten, so gelten
die vorstehenden Bestimmungen mit der Mallgabe, dass der Inhaber des
ausschlieBlichen Nutzungsrechts zur Einrdumung des in Absatz 1 bezeich-
neten Nutzungsrechts verpflichtet ist.

(5) Auf ein Sprachwerk, das als Text mit einem Werk der Musik ver-
bunden ist, sind die vorstehenden Bestimmungen entsprechend anzuwen-
den, wenn einem Hersteller von Tontrdgern ein Nutzungsrecht eingerdumt
worden ist mit dem Inhalt, das Sprachwerk in Verbindung mit dem Werk
der Musik auf Tontrdger zu libertragen und diese zu vervielféltigen und zu
verbreiten.

(6) 'Fiir Klagen, durch die ein Anspruch auf Einrdumung des Nut-
zungsrechts geltend gemacht wird, sind, sofern der Urheber oder im
Fall des Absatzes 4 der Inhaber des ausschlieBlichen Nutzungsrechts im
Geltungsbereich dieses Gesetzes keinen allgemeinen Gerichtsstand hat,
die Gerichte zustindig, in deren Bezirk das Patentamt seinen Sitz hat.
’Einstweilige Verfiigungen konnen erlassen werden, auch wenn die in den
§§ 935 und 940 der Zivilprozessordnung bezeichneten Voraussetzungen
nicht zutreffen.

(7) Die vorstehenden Bestimmungen sind nicht anzuwenden, wenn



das in Absatz 1 bezeichnete Nutzungsrecht lediglich zur Herstellung eines
Films eingerdumt worden ist.

UrhG § 43. Urheber in Arbeits- oder Dienstverhiltnissen. Die Vor-
schriften dieses Unterabschnitts sind auch anzuwenden, wenn der Urhe-
ber das Werk in Erfiillung seiner Verpflichtungen aus einem Arbeits- oder
Dienstverhiltnis geschaffen hat, soweit sich aus dem Inhalt oder dem We-
sen des Arbeits- oder Dienstverhiltnisses nichts anderes ergibt.

UrhG §§ 44, 43. VeriduBerung des Originals des Werks. (1) VerduBert
der Urheber das Original des Werks, so rdumt er damit im Zweifel dem
Erwerber ein Nutzungsrecht nicht ein.

(2) Der Eigentiimer des Originals eines Werks der bildenden Kiinste
oder eines Lichtbildwerks ist berechtigt, das Werk offentlich auszustellen,
auch wenn es noch nicht veroffentlicht ist, es sei denn, dass der Urheber
dies bei der VerduBerung des Originals ausdriicklich ausgeschlossen hat.
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Anhang B: § 12 MTV-Zeitschriften

Als Beispiel fiir die Vielfalt der Vereinbarungsmoglichkeiten im Bereich des Ar-
beitnehmer-Urhebervertragsrechts wird im Folgenden eine tarifvertragliche Ur-
heberklausel, nimlich § 12 MTV-Zeitschriften,! wiedergegeben.

MTYV-Zeitschriften § 12. Urheberrecht. /. Umfang der Urheberrechts-
iibertragung. (1) 'Die/der Redakteurin/Redakteur riumt dem Verlag das
ausschlieBliche, zeitlich, raumlich und inhaltlich unbeschrinkte Recht ein,
Urheberrechte und verwandte Schutzrechte im Sinn des Urheberrechtsge-
setzes, die sie/er in der Erfiillung ihrer/seiner vertraglichen Pflichten aus
dem Arbeitsverhiltnis erworben hat, vom Zeitpunkt der Rechtsentstehung
an zu nutzen. *Die Einrdumung umfasst die Befugnis des Verlags, die
Rechte im In- und Ausland in korperlicher Form zu nutzen und in un-
korperlicher Form 6ffentlich wiederzugeben. *Dies gilt insbesondere fiir
Printmedien, Rundfunk, Film, und/oder digitale Medien, (zum Beispiel Te-
lekommunikations- und Datendienste, Online-Dienste sowie Datenbanken
und elektronische Trigermedien [zum Beispiel magnetische, optische, ma-
gnet-optische und elektronische Trigermedien wie CD-ROM und Disket-
ten]) ungeachtet der Ubertragungs- und Trigertechniken.
(2) Die Einrdaumung erstreckt sich auf:

a) das Vervielfiltigungsrecht gemifl § 16 UrhG, das Verbreitungsrecht
gemal § 17 UrhG, das Vorfithrungsrecht gemifl § 19 Abs. 4 UrhG,
das Senderecht gemadll § 20 UrhG, das Recht der Wiedergabe von
Funksendungen gemif § 22 UrhG,

b) das Recht zur Bearbeitung und Umgestaltung gemall § 23 UrhG, das
Recht zur Verfilmung und Wiederverfilmung gemifl §§ 88, 94, 95
UrhG,

c¢) diese Rechte an Lichtbildern gemif § 72 UrhG.

(3) 'Der/dem Redakteurin/Redakteur bleiben ihre/seine von urheber-
rechtlichen Verwertungsgesellschaften wahrgenommenen Zweitverwer-
tungsrechte und Vergiitungsanspriiche nach §§ 21, 22, 26, 27, 49, 53,
54 und 54a UrhG vorbehalten. ?Vereinbarungen zwischen Verlagen, Ver-
lagszusammenschliissen und Verwertungsgesellschaften werden hierdurch
nicht bertihrt.

2. Urheberpersonlichkeitsrechte. Die Urheberpersonlichkeitsrechte
der/des Redakteurin/Redakteurs an ihren/seinen Beitrigen bleiben unbe-
rithrt, insbesondere das Recht, Entstellungen, andere Beeintrichtigungen

1 Manteltarifvertrag fiir Redakteurinnen und Redakteure an Zeitschriften vom 1. Mai 1998,
(URL: http://www.djv.de/downloads/mtv-zs-98.pdf).
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oder Nutzungen zu verbieten, die geeignet sind, ihre/seine berechtigten
geistigen und personlichen Interessen am Beitrag zu gefihrden.

3. Ubertragung der Nutzungsrechte durch den Verlag auf Dritte. Die/
der Redakteurin/Redakteur riumt dem Verlag das Recht ein, die in Ziffer 1
genannten Rechte auch durch Dritte unter Ubertragung der entsprechenden
Nutzungsrechte im In- und Ausland nutzen zu lassen.

4. Nutzung des Urheberrechts durch die/den Redakteurin/Redakteur.
Nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses darf die/der Redakteurin/Re-
dakteur iiber seine Beitrige ohne Einwilligung des Verlags weiterverfiigen,
wenn seit dem Erscheinen mindestens zwei Jahre vergangen sind.

5. Riickrufrecht. (1) 'Ubt der Verlag das Recht gemiB Ziffern 1, 3
nicht oder nur unzureichend aus, so kann die/der Redakteurin/Redakteur
das Nutzungsrecht frithestens zwolf Monate nach Ablieferung des Beitrags
zuriickrufen. *Dies gilt nicht, wenn die Nichtausiibung oder die unzurei-
chende Ausiibung iiberwiegend auf Umstinden beruht, deren Behebung
der/dem Redakteurin/Redakteur zuzumuten ist. *Der Riickruf kann erst er-
klart werden, nachdem die/der Redakteurin/Redakteur dem Verlag unter
Ankiindigung des Riickrufs eine angemessene Frist, die nicht mehr als drei
Monate zu betragen braucht, zur Ausiibung der Rechte gemial Ziffern 1, 3
bestimmt hat. “Der Bestimmung der Frist bedarf es nicht, wenn die Aus-
tibung der Rechte gemil Ziffern 1, 3 dem Verlag unmdglich ist oder von
ihm verweigert wird, oder wenn durch die Gewihrung einer Frist tiberwie-
gende Interessen der/des Redakteurin/Redakteurs gefihrdet werden.

(2) Die/der Redakteurin/Redakteur darf nach erfolgtem Riickruf ihre/
seine Rechte nur verwerten, wenn dies den berechtigten Interessen des Ver-
lags nicht abtriglich ist.

6. Einfaches Nutzungsrecht des Verlags. Dem Verlag verbleibt in den
Fillen der Ziffern 4 und 5 stets ein einfaches Nutzungsrecht.

7. Vergiitungsregelung. (1) Die Nutzung der nach Ziffer 1 eingerdumten
Rechte in Objekten (einschlieBlich der digitalen Ausgaben), fiir die die/der
Redakteurin/Redakteur nach MaBgabe ihres/seines Arbeitsvertrags?) titig
ist, erfolgt vergiitungsfrei, ebenso die Nutzung des Archivs/der Datenban-
ken fiir interne Zwecke des Verlags, verbundener Unternehmen und koope-
rierender Verlage oder zum personlichen Gebrauch Dritter.

(2) Bei weitergehender Nutzung hat die/der Redakteurin/Redakteur —
auch nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses — Anspruch auf eine zu-
sdtzliche angemessene Vergiitung in den nachfolgend aufgefiihrten Fillen:

a) fiir die offentliche Wiedergabe der Beitrdge in unkorperlicher Form
mit Ausnahme der Werbung fiir den Verlag,

b) fiir die Ubertragung von Nutzungsrechten an Dritte gemif Ziffer 3,
mit Ausnahme

— von Nutzungen innerhalb einer Redaktionsgemeinschaft,

2 Protokollnotiz: Voraussetzung ist, dass sich die vertragliche Arbeitspflicht auf das Objekt
und/oder die digitale Ausgabe bezieht; nur die Rechteiibertragung weiterer Nutzungsarten
geniigt dem nicht.
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— bei Mantellieferung und sonstiger vergleichbarer Zusammenar-
beit;
c¢) fiir die Nutzung der Beitrige der/des Redakteuerin/Redakteurs in an-

deren Objekten desselben Verlags, auf die sich der Anstellungsvertrag
nicht erstreckt, einschlielich der Nutzung in Buchform.

(3) 'Als angemessen gilt eine Vergiitung von mindestens 40 % des aus
der Verwertung erzielten, hilfsweise des iiblicherweise erzielbaren um Auf-
wand und Mehrwertsteuer verminderten Netto-Erloses. *Zum Aufwand
rechnen die direkten Herstellungs-, Marketing- und Vertriebskosten.

(4) 'Die Vergiitung fiir die Nutzung der Rechte der/des Redakteurin/
Redakteurs ist durch Einzelabrechnung oder durch eine Monatspauschale
moglich. “Fiir die Pauschalierung bestehen folgende Voraussetzungen:

a) die Pauschale ist jeweils gesondert im Anstellungsvertrag auszuwei-
sen (§ 2 Ziffer 2 b),

b) ihre Hohe muss mindestens der durchschnittlichen jihrlichen Vergii-
tung im Wege der Einzelabrechnung entsprechen,

c) auf Verlangen der/des Redakteurin/Redakteurs oder des Verlags ist
die Angemessenheit der Pauschale nach Ablauf des Bemessungszeit-
raums zu iiberpriifen und gegebenenfalls neu festzusetzen.
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