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Vorwort

Bei meiner Téatigkeit in der Buchverlagsbranche erlebte ich, dass dort angestellte
Lektoren, Redakteure und Produktmanager oftmals im Rahmen ihrer Arbeit
schopferisch tatig werden. Fir die dabei entstehenden Werke rdumen sie ihren
Arbeitgebern in der Regel umfassende Nutzungsrechte ein. Dies veranlasste mich,
ihre Situation ndher zu untersuchen und der Frage nachzugehen, ob diese
Arbeitnehmerurheber gegenuber freischaffenden Urhebern ungerechtfertigt
benachteiligt werden.

Hierbei standen mir einige Personen unterstiitzend zur Seite, bei denen ich mich
an dieser Stelle bedanken mdchte.

Zuné&chst mochte ich mich bei meinem Doktorvater Professor Dr. Karl-Nikolaus
Peifer bedanken, dass er mich als Doktorandin aufgenommen hat und ein stets
offenes Ohr fiir meine Fragen hatte. Danken mdchte ich auch dem Zweitgutachter,
Professor Dr. Christian Rolfs, fur seine wertvollen Anregungen.

Vor allem mdochte ich mich aber auch bei Dr. Christian Sprang bedanken, der sich
immer wieder Zeit genommen hat und mich in mehreren Gesprachen immer
wieder in die richtige Richtung gelenkt und mich auf neue Ideen gebracht hat.
Dank gilt auch Herrn Dr. Paul Katzenberger, Herrn Frieder Roth und Herrn Dr.
Nikolaus Reber fiir ihre wertvolle und hilfsbereite Unterstltzung.

Besonderer Dank gilt auch meinem Vater flr das Korrekturlesen und fur sein
groles Interesse an meiner Arbeit.

Zum Schluss mdchte ich ganz besonders meinem Freund danken — fir seine
Unterstlitzung und Geduld in allen Hohen und Tiefen wéahrend der Erstellung
dieser Arbeit.



Teil 1: Einleitung

A.  Problemstellung und Untersuchungsgegenstand

I.  Arbeitnehmerurheber im Buchverlag

Mehr als 75 % der Urheber stellen ihre urheberrechtlich geschiitzten Werke in
Arbeitsverhaltnissen her'. Darunter fallen vermehrt auch die in den Buchverlagen
angestellten Lektoren, Redakteure oder Produktmanager. Denn sie wirken —
obwohl meist nicht primar fir die Schaffung urheberrechtlich geschitzter Werke
angestellt — nicht selten an der Entstehung eines Werkes mit und schaffen daher
auch selbst urheberrechtlich geschiitzte Werke, an denen sie ihrem Arbeitgeber

mit dem Arbeitsvertrag in der Regel alle Nutzungsrechte einraumen.

So stehen etwa die angestellten Lektoren, Redakteure oder Produktmanager den
externen oder internen Autoren und lllustratoren oftmals mit Rat und Tat zur
Seite. Sie bringen Ideen ein fiir Texte oder Illustrationen, etwa fir den Ausgang
einer Geschichte oder flr die Positionierung von Figuren innerhalb bestimmter
Illustrationen, aber auch fir die Anordnung der Texte und Illustrationen innerhalb
eines Buches. Nicht selten verfassen Mitarbeiter aber auch selbst ganze Texte, wie
etwa im Kinderbuchbereich, wenn der Textanteil nur einen geringen Umfang
ausmacht. Dennoch kann dieser aber durchaus den Grad einer eigenen geistigen
schopferischen Leistung erreichen. Auch kann es vorkommen, dass Lektoren,
Redakteure oder Produktmanager Konzepte fur neue Buchreihen entwerfen, was
vor allem im Schulbuchbereich vorkommt. Daruiber hinaus gibt es Situationen, in
denen ein Verlagsredakteur die Rolle eines Autors mitiibernimmt, wenn etwa ein
externer Autor kurzfristig ausfallt, ein Manuskript erst noch verfasst oder
vervollstandigt werden muss, der Erscheinungstermin aber bereits feststeht. Aber
auch die technische Entwicklung bringt eine Erweiterung der Tatigkeitsbereiche

der in Buchverlagen angestellten Lektoren, Redakteure und Produktmanager mit

! Schuchardt, Vertrdge liber unbekannte Nutzungsarten nach dem ,,Zweiten Korb®, S. 31; Ulrici,
Vermogensrechtliche Grundfragen des Arbeitnehmerurheberrechts, S. 1; Schacht, Die
Einschrankungen des Urheberpersonlichkeitsrechts im Arbeitsverhdltnis, S. 13; vgl. auch Hoeren/
Sieber/ Ernst, Handbuch Multimedia-Recht, T. 7.1 Rn. 30: 80%; vgl. auch schon Samson,
Urheberrecht, S. 151 .
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sich. So stammen die speziell fur Apps fiir Smartphones? verfassten Texte (z. B.
BegruBungstext, Texte zur Menufuhrung oder andere Hilfetexte) selten von einem
externen Autor. Meist werden diese von den Arbeitnehmern des Buchverlags

geschrieben, die die Entwicklung der jeweiligen App betreuen.

All diese Werke nutzen Buchverlage in der Regel umfassend je nach ihrem
Bedarf, ohne hierfur eine gesonderte Vergutung neben dem Lohn zu zahlen.
Hierbei gibt es im Wesentlichen zwei Regelfdlle der Gestaltung des
Arbeitsverhaltnisses: Entweder erfolgt Uberhaupt keine schriftlich niedergelegte
arbeitsvertragliche Nutzungsrechtseinrdumung, weil der Arbeitgeber von einer
selbstverstandlichen Rechteinhaberschaft ausgeht®. Oder der Arbeitsvertrag
enthalt lediglich eine pauschale Nutzungsrechtseinraumung, was die Regel ist*.

Im Gegensatz dazu werden mit freien Urhebern im Wesentlichen entweder
Lizenzvertrage mit umfassenden Rechtekatalogen oder mit pauschaler

Rechtseinraumung vereinbart®, wobei erstere den Regelfall bilden.

Die in Arbeitsverhaltnissen der Buchverlagsbranche regelmaRig mit Lektoren,
Redakteuren oder Produktmanagern vereinbarte Urheberrechtsklausel lautete

bisher sinngemaR (mit einzelnen Abweichungen) wie folgt®:

,Jedes Arbeitserzeugnis, das der Arbeitnehmer in Erflillung seiner Téatigkeit fr

den Verlag erzielt, steht ausschlieBlich dem Verlag zu und wird durch das

2 Abgeleitet von dem englischen Wort ,application; Kurzform fir Anwendungen fir
Smartphones, die im Rahmen eines Onlineshops heruntergeladen und auf den Smartphones
installiert werden kénnen.

% Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 40; BGH (22.2.1974) in GRUR 1974,
480, 483; KG (29.11.1974) in GRUR 1976, 264, 265.

* Die Annahme regelmaBiger pauschaler arbeitsvertraglicher ~Urheberklauseln im
Buchverlagsbereich basiert auf der Auskunft verschiedener Redakteure aus verschiedenen
Buchverlagen und vor allem auch auf der Aussage von Herrn Dr. Christian Sprang, Leiter der
Rechtsabteilung des Borsenvereins des Deutschen Buchhandels; vgl. auch Fuchs, Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht, S. 80 sowie Wandtke, GRUR 1999, 390, 393.

® Vgl. dazu auch die Mustervertrage des Borsenvereins des Deutschen Buchhandels (auf der
Homepage www.boersenverein.de einsehbar flir Nutzer eines geschlossenen Mitgliederbereichs).

® Die Annahme, dass solche oder entsprechende Klauseln jedenfalls bis 2008 (Einfiihrung des § 31
a UrhG) regelmaBig verwendet wurden, beruht auf eigenen Erfahrungen, auf Gespréchen mit
entsprechenden Mitarbeitern gréBerer Verlage und mit in der Buchverlagsbranche tatigen
Rechtsanwaélten; vgl. dhnliche Klauseln wie z. B. § 13 des Arbeitsvertragsmusters bei Weise/
Kraus/ Tomicic, Beck’sche Online-Formulare Vertragsrecht, Zziff. 2.1.8; & 12 des
Arbeitsvertragsmusters bei Hoffmann-Becking/ Rawert/ Hoefs, Beck’sches Formularbuch
Bugerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, Ziff. I1l, E, 2 (Ausfihrlicher Arbeitsvertrag);
Klauseln bzgl. Diensterfindungen (so z. B. Schaub/ Schrader, Arbeitsrechtliches Formular-und
Verfahrenshandbuch, § 20 Rn. 23 sowie Hiimmerich/ Reufels, Gestaltung von Arbeitsvertrégen,
8 1 Rn. 1630, 1619) sind als Grundlage fiir die vorliegende Arbeit aufgrund der abweichenden
gesetzlichen Regelung und der unterschiedlichen Interessenlagen nicht geeignet.


http://www.boersenverein.de/
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vereinbarte Gehalt abgegolten. Soweit durch die Tétigkeit des Arbeitnehmers
Urheberrechte oder sonstige Leistungsschutzrechte entstehen, rédumt der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber hieran fir die Dauer des gesetzlichen
Urheberrechts das ausschlieRliche, raumlich unbeschrankte und auch im Ubrigen
uneingeschrankte Recht zur Vervielféltigung und Verbreitung (Verlagsrecht)
sowie alle von Gesetz und Rechtsprechung anerkannten Nebenrechte ein.

Der Arbeitgeber ist dabei befugt, die mit diesen Urheberrechten und/oder
sonstigen Leistungsschutzrechten zusammenhangenden Arbeitsergebnisse des
Arbeitnehmers — soweit erforderlich — zu bearbeiten oder bearbeiten zu lassen; die
Auswahl des Bearbeiters obliegt dabei dem Arbeitgeber. Der Arbeitgeber ist
ferner berechtigt, die genannten ausschlie3lichen Nutzungsrechte insgesamt oder
teilweise Dritten zu Uberlassen. Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, den
Arbeitnehmer als Urheber zu benennen. Er ist ferner nicht verpflichtet, die ihm
eingerdumten  urheberrechtlichen  Nutzungsbefugnisse  auszuliben.  Die
vorstehenden  Vereinbarungen behalten auch nach Beendigung des

Arbeitsverhiltnisses Giiltigkeit.*

Seit der Einfuhrung des § 31 a UrhG zum 1.1.2008, der nunmehr (im Gegensatz
zum bisherigen 8 31 IV UrhG a. F.) fir alle Urheber bei Wahrung der Schriftform
eine Nutzungsrechtseinrdumung fiir unbekannte Nutzungsarten ermdglicht,
werden die Musterarbeitsvertrdge zwar nach und nach angepasst, sie erwahnen
dennoch oftmals noch nicht die unbekannten Nutzungsarten, sondern sind nur
ghnlich pauschal wie die eben dargestellte Klausel formuliert’. Eine tber die
bloRe Erwéhnung der unbekannten Nutzungsarten hinausgehende Konkretisierung
enthalten aber auch die angepassten Vertrage nicht.

Die soeben skizzierte unterschiedliche Vertragsgestaltung bei freien und
angestellten Urhebern wirft die Frage auf, inwieweit eine solche unterschiedliche
Behandlung der beiden Personengruppen nach der Rechtslage zuléssig ist und ob
dabei ein Arbeitnehmerurheber ungerechtfertigt schlechter gestellt ist. Im

Hinblick auf die unbekannten Nutzungsarten muss diese Frage vor dem

" Dies ist u. a. das Ergebnis eines Gesprachs mit dem Arbeitgeberverband der Verlage und
Buchhandlungen in Bayern e. V. am 16.12.2011, wonach zwar angenommen werden kann, dass
die Klauseln nach und nach angepasst werden, dies aber sicher recht verzdgert verlaufen wird.
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Hintergrund der auch fir Buchverlage relevanten raschen Entwicklung der Neuen

Medien betrachtet werden.

Il.  Entwicklung der Medienlandschaft, v. a. in der Buchverlagsbranche

,Kunst ist zeitlos — die Medien, in denen sie erscheint, jedoch nicht.«®

Die rasante Entwicklung im Bereich der Neuen Medien® hat nicht nur Vorteile
gebracht. Sie schafft auch viele Probleme, vor allem auf dem Gebiet des
Urheberrechts'®.

So waren es vor gut zehn Jahren noch die Audiokassetten, die die Musik oder
diverse Horbucher verbreiteten. Sie wurden aber nach einer jahrzehntelangen
erfolgreichen Ara teilweise von verschiedenen neuen digitalen Medien wie den
MiniDisks, Ende der 1990er Jahre von den Audio-CDs und schlieBlich um die
Jahrtausendwende von den MP3-Dateien verdrangt. Audiokassetten haben
inzwischen kaum mehr eine Bedeutung.

Ebenso verhélt es sich mit den Videokassetten, die seit ca. Mitte der 1990er Jahre
durch die DVDs und seit ca. 2008 von den Blue-ray-Disks verdrangt wurden —
und dies alles in der kurzen Zeit von ca. 13 Jahren.

Hinzu kommen das seit 1995 bekannte Internet'* und mit ihm die vielfaltigen
Nutzungsmaglichkeiten vom Vertrieb per Download Uber die Anzeige geschiitzter
Texte auf Webseiten bis hin zu ganzen Datenbanken von Zeitschriften der letzten

Jahrzehnte.

Im Oktober 2000 wurde auf der Frankfurter Buchmesse der erste ,,Frankfurter E-
Book-Award* verlichen'?. Nach anfanglichem Z&gern haben immer mehr Verlage

E-Books™® im Angebot, wobei die Fachverlage mehr als die Belletristik-Verlage

® Klghn, K&R 2008, 77, 77.

° Siehe auch Homberg, Lektor im Buchverlag, S. 17 (,,Strukturwandlungen auf dem
Medienmarkt®).

9vgl. dazu auch den Artikel von Cadenbach/ Kniebe, Es war einmal.... ,SZ-Magazin 40/ 2011, S.
26 ff., in dem es um die Problematik der Internetpiraterie in der Buchbranche geht.

1 Biichting/ Heussen/ Haupt, Beck’sches Rechtsanwaltshandbuch, § 37 Rn. 32.

12 LLoewenheim/ Nordemann-Schiffel/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 64 Rn.
97.

13 Elektronisches Buch in digitaler Form.
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auf diese Technik setzen™. Der Springer-Verlag beispielsweise gab am 4.10.2010
per Pressemitteilung bekannt, dass er inzwischen 11.500 E-Books anbiete™.
Inzwischen haben viele groRe Buchverlage, insbesondere die fur Fachbiicher und
Belletristik, ihren Betrieb auch auf E-Books erweitert. Beispielsweise
veroffentlichen mittlerweile der Kinder- und Jugendbuchverlag Oetinger sowie
die Verlage Haufe, Campus, Langenscheidt, C. Bertelsmann, dtv, Piper, Walter de
Gruyter, Fischer, Hueber, Albrecht Knaus, Luchterhand und Reclam viele ihrer
Titel auch als E-Books. Manche Verlage wie Ars Edition, Butzon & Bercker,
Gréfe und Unzer oder Herder beginnen gerade, einzelne Titel auch als E-Books zu
veroffentlichen. Dagegen publiziert etwa der Kinder- und Jugendbuchverlag
Ravensburger weiterhin nur gedruckte Bucher. Der Verlag C. H. Beck vertreibt
zwar in Kooperation mit Ciando E-Books anderer Verlage, seine eigenen Titel
stehen aber derzeit nicht als E-Books zur Verfugung.
Auch wenn der Marktanteil der E-Books in Deutschland derzeit nur ca. 1 Prozent
ausmacht®®, wird laut einer Studie des Borsenvereins des Deutschen Buchhandels
in den nachsten Jahren mit einem Wachstum gerechnet®’. Etwa 35 Prozent der
Verlage boten 2010 2 Mio. E-Books an. Weitere 60 Prozent der Verlage planen
aber bereits, 2012 auch E-Books in ihrem Programm zu filhren'®. Auf der letzten
Frankfurter Buchmesse, die im Herbst 2011 stattgefunden hat, war das E-Book

auch ein wichtiges Thema™.

Besonders betroffen von der raschen Entwicklung der Medien sind damit auch die
Buchverlage, deren Kerngeschéft noch vor einigen Jahren nur in der Publikation
von Buchern in Printform und Horbiichern bestand. Durch die wachsenden
technischen Mdglichkeiten (z. B. E-Books, Biicher in Form von sogenannten
Apps flr Smartphones oder digitale Horblcher, die im Internet per Download

erhaltlich sind) verandern und erweitern sich ihre Nutzungsmdoglichkeiten.

¥ vgl. Ernst, http://www.buchmarkt.de/content/44234-sonntagsgespraech.htm, zuletzt abgerufen
am 26.9.2012, sowie Schrape, Der Wandel des Buchhandels durch Digitalisierung und Internet, S.
32.

1> http://www.buchreport.de/pressemitteilungen/pressemitteilungen/datum/2010/10/04/ebooks-der-
springer-gruppe-wwwkh-ebooksde.htm, zuletzt abgerufen am 26.9.2012.

1o Crocoll, Die Unabhéngigen, Stddeutsche Zeitung Nr. 235 (12.10.2011), S. 23, die auch
berichtet, dass im Gegensatz zu Deutschland der Marktanteil der E-Books in den USA etwa 19
Prozent betragt.

7 Crocoll, Die Unabhangigen, Siiddeutsche Zeitung Nr. 235 (12.10.2011), S. 23.

'8 Cadenbach/ Kniebe, Es war einmal. .., SZ-Magazin 40/ 2011, S. 28.

19 Schroder,  http://www.zeit.de/kultur/literatur/2011-10/digitalisierung-buchmarkt,  zuletzt
abgerufen am 25.9.2012.


http://www.buchmarkt.de/content/44234-sonntagsgespraech.htm
http://www.zeit.de/kultur/literatur/2011-10/digitalisierung-buchmarkt
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Dementsprechend wurde auch der bisherige Ausbildungsberuf Verlagskaufmann/
-frau seit 1.8.2006 von dem neuen Ausbildungsberuf Medienkaufmann/-frau
Digital und Print abgeldst®.
Da in den Buchverlagen die E-Books als neue Nutzungsart die grofite Rolle im
Zusammenhang mit den Neuen Medien spielen, werden sie gleichsam

stellvertretend fur alle neuen Nutzungsarten im Mittelpunkt dieser Arbeit stehen.

Mit den neuen Nutzungsmoglichkeiten, vor allem auch mit der neuen Nutzungsart
E-Book, sind zusatzliche Einnahmequellen fur die Buchverlage verbunden. Fir
die Urheber aber hat diese Entwicklung Nachteile insofern zur Folge, als die
vielseitigen Nutzungsmoglichkeiten fur sie kaum mehr Gberschaubar und
kontrollierbar sind. Auch speziell fur den Arbeitnehmerurheber stellt sich die
Lage angesichts der Entwicklung der Neuen Medien als recht komplex dar. Denn
mit dieser Entwicklung unterliegen das Kerngeschéaft der Buchverlage und damit
ihr Betriebszweck sowie das Arbeitsverhéltnis selbst einem stetigen Wandel. Es
entstehen Interessenkonflikte, die vertraglich durch eine méglichst umfassende
Rechteeinrdumung, jedoch ohne einen gesonderten Vergltungsanspruch geldst

werden?.

I11. Gesetzesentwicklung im Bereich der unbekannten Nutzungsarten

Die gesetzliche Grundlage zur Regelung neuer Nutzungsmoglichkeiten hat sich
im Laufe des letzten Jahrhunderts mehrmals geéndert.

So gab es im Literatururheberrechtsgesetz von 1901 (LUG) keine Vorschrift, die
eine Nutzungsrechtseinrdumung fir noch unbekannte Nutzungsarten oder deren
Vergutung regelte. Eine solche Einrdumung war grundsatzlich mdglich. Dabei
kamen die Zweckiibertragungstheorie?? sowie der Beteiligungsgrundsatz®® zur

Anwendung.

% Http:/finfobub.arbeitsagentur.de/berufe/docroot/r2/blobs/pdf/archiv/6670.pdf, zuletzt abgerufen
am 25.9.2012.

2L \/gl. auch von Fintel, ZUM 2010, 483, 486.

2 Vgl. BGH (5.6.1985) in GRUR 1986, 62, 66 — GEMA-Vermutung |; BGH (15.10.1987) in
GRUR 1988, 296, 299 — GEMA-Vermutung IV; LG Hamburg (20.11.1998) in ZUM-RD 1999,
134, 136 — Heinz Erhardt; OLG Miinchen (14.10.1999) in ZUM 2000, 61, 65 — Das kalte Herz;
OLG Kaoln (9.1.2009) in ZUM 2009, 237, 238; dieses Urteil des OLG Kdln bestédtigend: BGH
(28.10.2010) in ZUM 2011, 560, 561 — Der Frosch mit der Maske; LG Berlin: Urteil


http://infobub.arbeitsagentur.de/berufe/docroot/r2/blobs/pdf/archiv/6670.pdf

7
Mit der Schaffung des Urheberrechtsgesetzes (UrhG) zum 1.1.1966 galt dann der
§ 31 IV UrhG a. F.**, wonach die Einraumung von Nutzungsrechten fiir noch
nicht bekannte Nutzungsarten sowie Verpflichtungen hierzu unwirksam waren.
Wegen § 31 IV UrhG a. F. mussten also Nutzungsrechte fiir neue Nutzungsarten
bei deren Bekanntwerden nacherworben werden. Dies scheiterte oft daran, dass
Urheber entweder nicht auffindbar waren oder keine Einigung {iber die
Nutzungsrechtseinrdumung fiir eine neu bekannt gewordene Nutzungsart erzielt
werden konnte. Damit wurden eine zeitgemidfle Nutzung von Werken oft

“25, was dem

unmdoglich gemacht und Werke ,,aus dem Kulturleben ausgeschlossen
oftmals groflen wirtschaftlichen und kulturellen Interesse an ihrer Nutzung nicht
gerecht wurde®.

Zum 1.1.2008 wurden aus diesem Grund die 88 31 a, 32 c, 137 | UrhG
geschaffen’’. Nach § 31 a UrhG kann ein Urheber nunmehr wirksam
Nutzungsrechte fir unbekannte Nutzungsarten einrdumen, sofern der Vertrag der
Schriftform genugt (8 31 a I 1 UrhG). Aullerdem hat ein Urheber nunmehr ein
Widerrufsrecht, dessen Frist ab Mitteilung der beabsichtigten Nutzungsaufnahme
lauft (8 31al 3,4 UrhG).

GemaR 8§ 32 ¢ | UrhG steht dem Urheber hierfur eine gesonderte angemessene

Vergutung zu.

8 137 | UrhG regelt die im Zeitraum von 1966 bis 2008 abgeschlossenen
Altvertrage, durch die an sich wegen § 31 IV UrhG a. F. keine Rechte fir

unbekannte Nutzungsarten eingeraumt werden konnten. Nach § 137 | | UrhG

(17.03.2009), AZ 16 O 308/08, in BeckRS 2011, 07452; von Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 31
Rn. 15; Schack, ZUM 1989, 267, 274; Wandtke/Holzapfel, GRUR 2004, 284, 286;

% OLG Miinchen (14.10.1999) in ZUM 2000, 61, 66 — Das kalte Herz; OLG Kéln (9.1.2009) in
ZUM 2009, 237, 238; dieses Urteil des OLG Koln bestatigend: BGH (28.10.2010) in ZUM 2011,
560, 561 — Der Frosch mit der Maske; LG Berlin (17.03.2009), AZ 16 O 308/08, in BeckRS 2011,
07452; dies bestatigend: BGH (28.10.2010) in ZUM 2011, 498, 499; Dreier/ Schulze/ Dreier,
Urheberrechtsgesetz, § 132 Rn. 5; Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B./ Czychowski,
Urheberrecht, § 132 Rn. 8; von Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 15; Mohring/ Nicolini/
Hartmann, Urheberrechtsgesetz, § 132 Rn. 8; Schneider, ZUM 2000, 310, 312 f.; Schricker/
Loewenheim/ Katzenberger, Urheberrecht, § 132 Rn. 3; Spindler/ Heckmann, GRUR Int 2008,
271, 275; Wandtke/ Holzapfel, GRUR 2004, 284, 286; Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, §
1371 Rn. 5.

24§ 31 IV UrhG a. F. lautete: ,,Die Einrdumung von Nutzungsrechten fiir noch nicht bekannte
Nutzungsarten sowie Verpflichtungen hierzu sind unwirksam.*

% Schippan, ZUM 2008, 844, 846.

%6 \/gl. Spindler/ Heckmann, GRUR Int 2008, 271, 271.

27\/gl. BT-Drucks.16/ 1828, S. 21 f..
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gelten unter bestimmen Voraussetzungen die Nutzungsrechte fiir unbekannte
Nutzungsarten trotzdem durch diese Altvertrége als eingerdumt.

Fur diese Ubertragungsfiktion muss nach § 137 | V UrhG eine gesonderte,

angemessene Vergltung gewahrt werden.

IV. Modoglichkeit der Ungleichbehandlung von freiem und angestelltem
Urheber in Bezug auf E-Book-Nutzung

Auf der Grundlage der soeben dargelegten gesetzlichen Normen stellt sich die
Frage, inwiefern ein Buchverlag die Werke der freien sowie der angestellten
Urheber in der bis 2000 unbekannten Nutzungsart E-Book publizieren darf und ob
er hierfir eine gesonderte Vergitung zahlen muss. Beim Arbeitnehmerurheber
geht es dann auch darum, ob er zusétzlich zu seinem Lohn eine Vergiitung fur die

Nutzungsrechtseinrdumung beanspruchen kann.

Fur einen freien Urheber richtet sich diese Frage bis 1966 ohne Ausnahme nach
dem geltenden LUG, nach 1966 nach den 88 31 ff. UrhG sowie nach dem § 137 |
UrhG.

Beim Arbeitnehmerurheber gelten das LUG sowie die 88 31 ff., 137 | UrhG
gemaB § 43 UrhG®® auch dann, wenn er das Werk in Erfilllung seiner
Verpflichtungen aus seinem Arbeitsverhdltnis geschaffen hat, jedoch nur soweit
sich aus dem Inhalt oder Wesen des Arbeitsverhaltnisses nichts anderes ergibt. Es
sind damit in einem Arbeitsverhaltnis Ausnahmen von diesen Bestimmungen
mdoglich. Damit ist es denkbar, dass die eingangs gestellte Frage fir beide

Personengruppen unterschiedlich zu beantworten ist.

Die ,.generalklauselartige Regelung“® des § 43 UrhG hat keineswegs dazu
beigetragen, die sich aus dem Spannungsverhéltnis zwischen Arbeitsrecht und
Urheberrecht ergebende Problematik zu 16sen®®. Einigkeit besteht zu § 43 UrhG
jedenfalls darin, dass auch im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses das

%8 Diese Bestimmung ist gemaR § 132 | 1 UrhG auch auf Vertrage vor 1966 anwendbar.

# Kritisierend Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 628; ebenso Schwab, AR-Blattei SD 1630
Urheberrecht Rn. 25 (,,unzureichende generalklauselméfige Regelung*.

%0 7. B. Bollack GRUR 1976, 74, 74 f.; Rehbinder, RdA 1968, 309, 312 f.; Ullman, GRUR 1987,
6, 11.
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Schopferprinzip gemaR § 7 UrhG gilt®!. Urheber bleibt der Arbeitnehmer, von
dem der Arbeitgeber nur derivativ durch Rechtseinriumung Nutzungsrechte
erwerben kann®. Alles Ubrige aber wurde der Rechtsprechung, der Literatur und
der Vertragspraxis uberlassen und wird dort lebhaft diskutiert.
Vor allem werden im Rahmen des § 43 UrhG Uber die Anwendbarkeit der 8§ 31
ff. UrhG sowie deren Abdingbarkeit in Arbeitsvertrdgen unterschiedliche
Meinungen vertreten®*. Im Mittelpunkt dieser Diskussionen stand bis 2008 der bis
dahin geltende § 31 IV UrhG a. F., der eine Nutzungsrechtseinrdumung fiir eine
noch unbekannte Nutzungsart verbot. Es war umstritten, ob unter einer
Abbedingung dieser Bestimmung Nutzungsrechte fur noch unbekannte
Nutzungsarten in Arbeitsvertragen eingerdumt werden konnten. Auch aktuell wird
in Bezug auf unbekannte Nutzungsarten Uber die Anwendbarkeit der zum
1.1.2008 eingefiihrten 88 31, a, 32, ¢, 137 | UrhG im Arbeitsverhéltnis diskutiert.

V. Frage nach der Schlechterstellung des Arbeitnehmerurhebers und ihrer
Rechtfertigung sowie nach mdglichen Konsequenzen

Wie soeben erwdhnt, eroffnet § 43 UrhG die Mdoglichkeit einer
Ungleichbehandlung von Arbeitnehmerurheber und freiem Urheber. Vor allem
wegen der regelméBigen Lohnzahlung und wegen der Risikotragung durch den
Arbeitgeber erscheint der Arbeitnehmerurheber fiir viele weniger schutzbedurftig
als der freie Urheber, weshalb manche Schutzinstrumente der 88 31 ff. UrhG
gemal 8 43 UrhG als auf den Arbeitnehmerurheber nur begrenzt anwendbar
angesehen werden®*. Es stellt sich also die Frage, ob die Interessenlage der beiden
Personengruppen eine eventuell daraus resultierende Schlechterstellung des
Arbeitnehmerurhebers auf der Grundlage des § 43 UrhG rechtfertigt.

31 Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 627; Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn.
1;Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 4.

%2 lmmer wieder wird von verschiedenen Seiten aus rechts- und wirtschaftspolitischen Griinden
eine Abkehr von diesem Prinzip gefordert, um die Differenz zum Patent- und Arbeitsrecht zu
beseitigen und um den Arbeitgeber im Wettbewerb zu stérken, so Schacht, Die Einschrankungen
des Urheberpersonlichkeitsrechts im Arbeitsverhéltnis, S. 22 f..

% vgl. z. B. Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 17, 30; Wandtke/ Bullinger/
Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 2, 67

% \Vgl. z. B. Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 17; Méhring/ Nicolini/ Spautz,
Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 13.
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Diese Frage einer Schlechterstellung ist vor allem im Hinblick auf oben
geschilderte Problematik der unbekannten Nutzungsarten zu untersuchen. Es ist
eine Ungleichbehandlung des Arbeitnehmerurhebers im Buchverlag bei der
Nutzungsrechtseinrdumung fir die unbekannte Nutzungsart E-Book und deren
Vergutung zu prifen. Da angesichts einer Schutzdauer von 70 Jahren (8 64 UrhG)
bzw. 30 Jahren (8 29 LUG) nach dem Tod des Urhebers die Frage der
Zuléssigkeit einer urheberrechtlichen Nutzung eines Werkes auch die Erben
betreffen kann, wird der Zeitraum vor Schaffung des Urheberrechtsgesetzes
(1966) einbezogen. Das E-Book stellt dabei die in der Buchverlagsbranche im

Mittelpunkt stehende neue Nutzungsart dar.

Im Falle einer ungerechtfertigten Schlechterstellung ist schlieBlich zu priifen, wie
dieser mit arbeitsvertraglichen Klauseln zur Nutzungsrechtseinrdumung und
Vergiitung begegnet werden kann, wobei auch eine etwaige Anderung des § 43
UrhG zur erdrtern sein wird. Bei einer gerechtfertigten Schlechterstellung wird es
darum gehen, inwiefern arbeitsvertragliche Klauseln und der § 43 UrhG
formuliert werden koénnen, dass die daraus resultierende Schlechterstellung noch

gerechtfertigt ist.

B. Stand der Rechtsprechung und Forschung zur Ungleichbehandlung von

freiem und angestelltem Urheber bei unbekannten Nutzungsarten

Speziell zur Ungleichbehandlung des Arbeitnehmerurhebers gegenliber dem
freien Urheber gibt es weder Rechtsprechung noch Literatur. Es gibt jedoch einige
Veroffentlichungen zu der Frage, inwiefern Urheberrechtsvorschriften zwar auf
den freien Urheber, gemall 8 43 UrhG jedoch nicht auf den Arbeitnehmerurheber
anzuwenden sind. Aufgrund der oben in Teil 1, A, Il (S. 6 f.). geschilderten
Gesetzesentwicklung wird im Folgenden entsprechend zwischen den

verschiedenen Zeitabschnitten differenziert.
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I.  Rechtsprechung

1.  Ungleichbehandlung bei Nutzungsrechtseinradumung fur unbekannte

Nutzungsarten

a)  NutzungsrechtseinrAumung fur unbekannte Nutzungsarten in

Vertragen vor 1966

GemiR der Ubergangsbestimmung des § 132 | 1 UrhG ist das zum 1.1.1966 in
Kraft getretene Urheberrecht auf davor geschlossene Vertrage grundsétzlich nicht
anwendbar. Wie bereits erwahnt, galt vor 1966 in der Buchverlagsbranche das
LUG, das keine Norm wie den § 31 IV UrhG a. F. kannte®. Deshalb ist die
Rechtsprechung der einhelligen Meinung, dass eine Nutzungsrechtseinrdumung
fir noch unbekannte Nutzungsarten grundsétzlich maoglich war, sofern ein
entsprechender Parteiwille eindeutig vorlag®. Dieser Parteiwille wurde von den
Gerichten wegen der schon damals angewandten Zweckiibertragungstheorie*” und
im Blick auf eine moglichst weitgehende Beteiligung des Urhebers an den
Ertragnissen aus der Verwertung seiner Werke gefordert®.

Zwar gelten auch flr vor 1966 geschlossene Arbeitsvertrdge die VVorschriften des
Urheberrechtsgesetzes gemé&3 8§ 132 | 1 UrhG nicht. Da aber diese
Ubergangsbestimmung § 43 UrhG fir anwendbar erklart, wendete das LG
Minchen I in seinem Urteil vom 25.1.1991 auf einen vor 1966 geschlossenen
Vertrag unter Bezugnahme auf den 8 43 UrhG den §31 IV UrhG a. F. an,
aufgrund dessen keine wirksame Rechtseinrdumung fur unbekannte

Nutzungsarten zustande gekommen sei®.

% BGH (5.6.1985) in GRUR 1986, 62, 66 — GEMA-Vermutung I; BGH (2.10.1997) in MMR
1998, 35, 37 - Spielbankaffaire; OLG Miinchen (14.10.1999) in ZUM 2000, 61, 64 f. — Das kalte
Herz; BGH (28.10.2010) in ZUM 2011, 560, 561 — Der Frosch mit der Maske.

% RGZ 140, 255, 258 — Der Hampelmann; RGZ 123, 312, 318 — Wilhelm Busch ; LG Hamburg
(20.11.1998) in ZUM-RD 1999, 134, 136 — Heinz Erhardt; OLG Minchen (14.10.1999) in ZUM
2000, 61, 64 f. — Das kalte Herz; OLG Kaéln (9.1.2009) in ZUM 2009, 237, 238; dieses Urteil des
OLG Kadln bestétigend: BGH (28.10.2010) in ZUM 2011, 560, 561 — Der Frosch mit der Maske;
LG Berlin (17.03.2009), AZ 16 O 308/08, in BeckRS 2011, 07452; dies bestitigend: BGH
(28.10.2010) in ZUM 2011, 498, 499; a. A. LG Berlin (23.11.1982) in GRUR 1983, 438, 440 —
Joseph Roth; LG Miinchen | (22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 334, das § 31 IV UrhG a. F. einen
allgemeinen, auch fur Altvertrdge geltenden Rechtsgedanken entnahm.

¥ LG Hamburg (20.11.1998) in ZUM-RD 1999, 134, 136 — Heinz Erhardt; OLG Miinchen
(14.10.1999) in ZUM 2000, 61, 65 — Das kalte Herz;

% OLG Kéln (9.1.2009) in ZUM 2009, 237, 238; BGH (28.10.2010) in ZUM 2011, 560, 561 — Der
Frosch mit der Maske.

% LG Miinchen | (25.1.1991) in GRUR 1991, 377, 380.
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Das OLG Miinchen vertrat in seinem Urteil vom 14.10.1999, ebenso wie das LG
Minchen I in seinem Urteil vom 22.12.1998, die Meinung, die arbeitsvertragliche
Einbeziehung eines Tarifvertrags mit der darin enthaltenen Rechtsubertragung fir
unbekannte Nutzungsarten manifestiere einen unzweideutigen Parteiwillen
hinsichtlich der Einraumung unbekannter Nutzungsrechte*®. Das LG Miinchen |
lieR zwar mangels Entscheidungserheblichkeit die Frage, ob es sich tatsachlich
um ein Arbeitsverhaltnis handle, offen*’. Ebenso musste das OLG Miinchen nicht
entscheiden, ob der Regisseur als angestellt oder selbstdndig zu betrachten war.
Dementsprechend missen die Ausfuhrungen in beiden Urteilen als fir den freien

Urheber wie fir den Arbeitnehmerurheber geltend angesehen werden.

Die Gerichte machten damit deutlich, dass sie freien Urheber und
Arbeitnehmerurheber bei der Nutzungsrechtseinrdiumung fir unbekannte
Nutzungsarten nicht ungleich behandeln. Allein das LG Munchen | wich davon in
seinem Urteil vom 25.1.1991 ab und behandelt Arbeitnehmerurheber und freien

Urheber unterschiedlich.

b)  Nutzungsrechtseinradumung fur unbekannte Nutzungsarten in
Vertragen zwischen 1966 und 2008*

Die Rechtsprechung wendet auf den freien Urheber den seit 1966 geltenden § 31
IV UrhG a. F. uneingeschrankt an®® und halt in Bezug auf den
Arbeitnehmerurheber eine Abbedingung des § 31 IV UrhG a. F. Uber 8 43 UrhG
dagegen fiir moglich*.

Freischaffender Urheber und angestellter Urheber wurden daher ungleich
behandelt, da die Abdingbarkeit des § 31 IV UrhG a. F. im Arbeitsverhéltnis von

den Gerichten fur moglich gehalten wurde.

0 LG Miinchen 1 (22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 334 f.; OLG Miinchen (14.10.1999) in ZUM
2000, 61, 65 f..

*Vgl. LG Miinchen I (22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 334; Schneider, ZUM 2000, 310, 312.

*2 Wenn in dieser Arbeit von Vertragen ,,zwischen...und...” die Rede sein wird, sollen davon
auch diejenigen umfasst sein, die am 1.1. des Anfangsjahres geschlossen wurden.

*% Allerdings lockerte der BGH immer mehr seine Rechtsprechung zu § 31 IV UrhG a. F..

* BGH (11.10.1990) in GRUR 1991, 133, 135; OLG Miinchen (10.12.1992) in GRUR 1994, 115,
116; in seinen Entscheidungen ,,CB-Infobank* (BGH (16.1.1997) in GRUR 1997, 464 ff.) und
,Der Zauberberg® (BGH (19.5.2005) in MMR 2005, 839 ff.) ging der BGH jedenfalls von einer
Anwendbarkeit im Arbeitsverhaltnis aus.
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Zur Ungleichbehandlung im Hinblick auf die Ubertragungsfiktion gemaR § 137 |
UrhG, die bei Vertrdgen zwischen 1966 und 2008 zur Anwendung kommt, gibt es
keine Rechtsprechung.

c¢) NutzungsrechtseinrAumung far unbekannte Nutzungsarten in
Vertragen ab 2008

Zu der Frage, inwieweit die Schriftform des 8 31 a UrhG gemal} § 43 UrhG auch
im Arbeitsverhéltnis einzuhalten ist, gibt es (noch) keine ver6ffentlichte
Rechtsprechung. Ob insoweit freischaffender Urheber und Arbeitnehmerurheber

ungleich behandelt werden, lasst sich daher noch nicht feststellen.
2. Ungleichbehandlung bei Vergtitung fur unbekannte Nutzungsarten

a)  Vergutung fur unbekannte Nutzungsarten in Vertragen vor 1966

Zu einem zwingenden Vergitungsanspruch im Falle einer Rechtseinrdumung fur
unbekannte Nutzungsarten vor 1966 hat sich die Rechtsprechung weder zum
freien Urheber noch zum Arbeitnehmerurheber — soweit ersichtlich — geéulRert.
Aber den  Entscheidungen zu der Frage, ob eine wirksame
Nutzungsrechtseinrdumung beim freien Urheber vorliegt, ist zu entnehmen, dass
ein Beteiligungshonorar nicht Voraussetzung fiir die Nutzungsrechtseinradumung
ist, sofern sich der klare Wille hierzu anderweitig ergebe®™. Auch beim
Arbeitnehmerurheber diente die fehlende Vergltung im Urteil des LG Minchen |
vom 25.1.1991 nur als Indiz gegen eine Nutzungsrechtseinrdumung fiir
unbekannte Nutzungsarten®®. Ein zwingender Vergiitungsanspruch konnte sich
allenfalls bei Storung der Geschaftsgrundlage nach § 242 BGB*' oder bei
Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB*® ergeben.

Insofern also liegt eine Ungleichbehandlung von freischaffendem und

angestelltem Urheber nicht vor.

Der Arbeitnehmerurheber wurde allerdings dadurch ungleich behandelt, dass —

wie die folgenden Urteile zeigen — keine Trennung zwischen Arbeitslohn und

*S.0.Teil 1,B),1,1,a),S. 10 f..

*® LG Miinchen I (25.1.1991) in GRUR 1991, 377, 380.

* BGH (31.5.1990) in GRUR 1990, 1005, 1006 f. — Salome I; vgl. Diesbach zur BGH-
Rechtsprechung, ZUM 2011, 623, 628.

* LG Berlin (23.11.1982) in GRUR 1983, 438, 440 — Joseph Roth; vgl. Diesbach zur BGH-
Rechtsprechung, ZUM 2011, 623, 628.
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urheberrechtlicher Vergltung erfolgte. Wahrend ein freier Urheber eine
Vergutung ausschlieBlich fur eine Nutzungsrechtseinrdumung erhielt, bekam der
Arbeitnehmerurheber dagegen nur einen Arbeitslohn, der zugleich auch jede
Nutzungsrechtseinrdumung (und damit auch die fur unbekannte Nutzungsarten)
abgegolten hat.

Das LG Muinchen | wies in seinem Urteil vom 22.12.1998 zwar darauf hin, dass
in dem Tarifvertrag, auf den damals im Anstellungsvertrag Bezug genommen
worden ist, ,,wahrscheinlich® ein Ausgleich fiir die Rechtseinrdumung durch den
Urheber ,,an anderer Stelle“ enthalten sei. Ob dies aber im konkreten Fall
tatsachlich so war, lieR das Gericht offen®.

Erwéhnenswert ist in diesem Zusammenhang auch das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt a. M. vom 8.10.1963, das im Zusammenhang mit
der Veroffentlichung eines von einem als Unternehmensberater angestellten
Wirtschaftsjuristen ~ verfassten  Zeitungsartikels  nur  einen  etwaigen
arbeitsrechtlichen Anspruch auf Sondervergiitung ansprach®. Zu einem
urheberrechtlichen Vergltungsanspruch des Arbeitnehmers auf3erte es sich nicht.
Das OLG Koln geht in seinem Urteil vom 9.1.2009, das einen vor 1966
geschlossenen Vertrag zum Gegenstand hat, zwar von der Madglichkeit einer
Vereinbarung  eines  gesonderten  Vergutungsanspruchs  in  einem
Anstellungsvertrag — auch in Form eines Beteiligungshonorars — aus™, halt diese
aber offenbar nicht fur zwingend erforderlich; denn die Pauschalvergltung dient

hier nur als ein Anhaltspunkt von vielen, um den Willen der Parteien festzustellen.

b)  Vergutung fur unbekannte Nutzungsarten in Vertragen zwischen 1966
und 2008

Da ein freier Urheber in diesem Zeitraum keine Nutzungsrechte fur unbekannte
Nutzungsarten einrdumen konnte, ist die Thematik einer Vergutung hier ohne
Bedeutung.

Anders ist dies bei einem Arbeitnehmerurheber. Die Rechtsprechung gewahrt

diesem generell keine Uber den arbeitsrechtlichen Lohnanspruch hinausgehende

“LG Miinchen I (22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 335.
%0 LAG Frankfurt/ Main (8.10.1963) in GRUR 1965, 50, 50.
1 OLG KélIn (9.1.2009) in ZUM 2009, 237, 240 f.
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gesonderte Vergutung fur eine Nutzungsrechtseinrdumung und damit auch nicht

in Bezug auf noch unbekannte Nutzungsarten®?,

Zum Vergitungsanspruch aus den zum 1.1.2008 eingefuhrten 8 137 | V UrhG, der
flr zwischen 1966 und 2008 geschlossene Vertrage in Betracht kdme, gibt es —
soweit ersichtlich — weder zum freien Urheber noch zum Arbeitnehmerurheber

eine Rechtsprechung.

c)  Vergltung fur unbekannte Nutzungsarten in Vertragen ab 2008 (§ 32 ¢
UrhG)

Auch zum Vergutungsanspruch aus den zum 1.1.2008 eingefuhrten § 32 ¢ UrhG
haben sich die Gerichte — soweit ersichtlich — weder mit dem freien Urheber noch
mit dem Arbeitnehmerurheber befasst.

Il. Literatur

1.  Ungleichbehandlung bei Nutzungsrechtseinradumung fir unbekannte

Nutzungsarten

a)  NutzungsrechtseinrAumung fur unbekannte Nutzungsarten in

Vertragen vor 1966

Zum Arbeitnehmerurheber im Zusammenhang mit unbekannten Nutzungsarten
vor 1966 hat sich die Literatur — soweit ersichtlich — bis auf Schneider®® nicht
gedulert. Ein Grund durfte sein, dass nach der damaligen Rechtslage kein
Bedirfnis flr eine Differenzierung zwischen freiem und angestelltem Urheber
bestand, da auch der freie Urheber die Mdglichkeit hatte, Rechte fir unbekannte
Nutzungsarten einzurdumen. Es gab inshbesondere auch keine Vorschrift, die —
vergleichbar dem heutigen § 43 UrhG — die Situation des Arbeitnehmerurhebers
besonders geregelt hatte®*. Nur Schneider erlauterte in seinem Aufsatz die

52 vgl. BGH (11.11.1977) in GRUR 1978, 244, 246; OLG Hamburg (22.6.1976) in GRUR 1977,
556, 558 fur tarifvertragliche Abgeltungsregelung; BGH (24.10.2000) in GRUR 2001, 155, 157;
BGH (23.10.2001) in GRUR 2002, 149, 151.

>3 Schneider, ZUM 2000, 310, 312 f..

 Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhaltnis, S. 4; vgl. auch
Hubmann, in: Festschrift fir Alfred Hueck, S. 43; 8 43 UrhG ist aber heute geméaR § 132 | 1 UrhG
auf diese Altvertrage anwendbar.
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Nutzungsrechtseinrdumung durch einen  Kameramann fur unbekannte
Nutzungsarten durch Tarifvertrdge. Hierbei bezieht er sich auch auf Vertrage vor
1966, wobei er auf das Urteil des LG Minchen | vom 22.12.1998 (s. dazu oben
Teil 1, B, I, 1, a, S. 11) eingeht. Er stimmt mit den Ausfihrungen des Urteils
insofern (berein, als eine Nutzungsrechtseinrdumung fir die unbekannte
Nutzungsart der Videozweitauswertung auch dann wirksam gewesen sei, wenn
der Urheber abhéngiger Arbeitnehmer gewesen ware>. Zwar erwahnt Schneider
hier nicht ausdricklich einen Arbeitnehmerurheber. Da er aber bei seinen
Ausfuhrungen davor diese Frage ausdricklich offen gelassen hat, missen seine

diesbeziiglichen Grundséatze auch fur einen Arbeitnehmerurheber gedacht sein.

b)  Nutzungsrechtseinraumung flir unbekannte Nutzungsarten in
Vertragen zwischen 1966 und 2008

aa) Unwirksamkeit einer Nutzungsrechtseinrdumung gemaf § 31 IV UrhG
a.F.

In der Literatur wird in Bezug auf einen freien Urheber tberhaupt nicht in Frage
gestellt, dass eine Rechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten gemaR § 31
IV UrhG a. F. unwirksam ist>®. So weist Kreile darauf hin, dass insoweit fiir
Auslegungen ,kein Spielraum® bleibt>’. Strittig sind allein — wie in der
Rechtsprechung — Fragen nach der Eigenstandigkeit einer Nutzungsart und deren

Bekanntwerden®®,

> Schneider, ZUM 2000, 310, 312 f..

% Vgl. z. B. Berger, GRUR 2005, 907, 908; Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz — 2.
Auflage, 2006, § 31 Rn. 78; vgl. Frey/ Rudolph, ZUM 2007, 13, 13; Mathis, Der Arbeitnehmer als
Urheber, S. 123 f.; vgl. Mohring/ Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 42; Schricker/
Schricker, Urheberrecht — 3. Auflage, 2006, § 31 Rn. 25; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke,
Urheberrecht — 2. Auflage, 2006, § 31 Rn. 38 f.; vgl. Weber, ZUM 2007, 688, 692 — all diese
Aufsétze setzen die Unwirksamkeit einer Rechtseinrdumung fur unbekannte Nutzungsarten als
selbstverstandlich voraus.

*" Kreile, ZUM 2007, 682, 683.

%8 Vgl. zu diesen Fragen etwa Ahlberg, GRUR 2002, 313, 314; Castendyk, ZUM 2002, 332 ff.;
Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungsart gemdfl § 31 Abs. 4 UrhG, S. 114 ff,;
Drewes, Neue Nutzungsarten im Urheberrecht, S. 40ff, 44 f.; Fitzek, Die unbekannte Nutzungsart,
S. 53 ff., ; v. Gamm, ZUM 1994, 591, 593; Lauktien, MMR 1998, 365, 371; Llitje, in: Festschrift
fir Wolf Schwarz zu seinem 80. Geburtstag,, S. 115 ff.; Mohring/ Nicolini/ Spautz,
Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 42 ff.; Reber, GRUR 1997, 162 ff.; ders., GRUR 1998, 792 ff.;
Reupert, der Film im Urheberrecht, S. 228 ff.; Schricker/ Loewenheim/ Spindler, Urheberrecht, §
31 a Rn. 28 ff.; Schuchardt, Vertrage iiber unbekannte Nutzungsarten nach dem ,,Zweiten Korb®,
S. 35 ff.; Schulze, ZUM 2000, 432, 438 f.; Schwarz, ZUM 1997, 94 ff.; ders., ZUM 2000. 816,
822; allein zur DVD: fiir eine neue Nutzungsart: Katzenberger, GRUR Int 2003, 889 ff.; ders.,
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Die Meinungen zur Anwendung des 8 31 IV UrhG a. F. im Arbeitsverhéltnis sind
dagegen sehr unterschiedlich. Vielfach wird dabei § 31 IV UrhG a. F. wegen der
besonderen Interessenlage im Arbeitsverhaltnis fiir abdingbar gehalten®.

Nach Schulze entfaltet 8 31 IV UrhG a. F. i. V. m 8 43 UrhG lediglich eine
Wirkung dahin, dass der Arbeitnehmer verpflichtet ist, die Rechte flir eine neue
Nutzungsart zwar einzurdumen, er aber dafur eine angemessene Vergltung zu
erhalten habe. Teilweise konne sogar eine stillschweigende Einrdumung in

Betracht kommen®°.

Andere Stimmen in der Literatur vertreten dagegen die Ansicht, auch ein
Arbeitnehmer konnte geméR § 31 IV UrhG a. F. dem Arbeitgeber keine Rechte

fur unbekannte Nutzungsarten einraumen®.

bb) Ubertragungsfiktion gemaR § 137 | | UrhG

Nach § 137 | 1 UrhG gilt grundséatzlich eine Ubertragungsfiktion hinsichtlich aller
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbekannten Nutzungsarten, wenn durch
einen ab dem 1.1.1966 geschlossenen Vertrag alle wesentlichen Nutzungsrechte
ausschlieBlich sowie rdaumlich und zeitlich unbegrenzt eingerdumt wurden. Auch
wenn in Bezug auf diese Norm Vieles umstritten ist®, steht die Anwendung auf
Vertrédge mit freien Urhebern auler Frage. Dagegen wird die Bedeutung des § 137

| UrhG im Arbeitsverhaltnis in Abhéngigkeit davon gesehen, wie streng § 31 IV

GRUR Int 2005, 215 ff.; dagegen: Fette, ZUM 2003, 49 ff.; Loewenheim, GRUR 2004, 36 ff,;
differenzierend: Stieper/ Frank, MMR 2000, 643 ff.

% Blatz, Das Recht des Arbeitgebers an literarischen Arbeitsergebnissen, S. 74; wohl auch
Castendyk, ZUM 2002, 332, 343; Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 85 f.; v. Hartlieb/
Schwarz/ Joch, Handbuch des Film-, Fernseh- und Videorechts, S. 747; Hubmann, RdA 1987, 89,
93 f., wenn der Betrieb auf die Erforschung neuer technischer Kommunikationsmittel ausgerichtet
ist; Katzenberger, Elektronische Printmedien und Urheberrecht, S. 126 ff.; Loewenheim/
Nordemann A., Handbuch des Urheberrechts, § 63 Rn. 33; differenzierend: Schmechel-Gaumé,
K&R 2001, 74, 75 f.; Hoecht ldsst in ,,Urheberrecht im Arbeitsverhéltnis“, S. 60, die vertragliche
Abdingbarkeit offen; dagegen wird in Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 126, und in
Méhring/ Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 13 sowie Schricker/ Rojahn,
Urheberrecht — 3. Auflage, 2006, § 43 Rn. 55 a, eine Abdingbarkeit ausdriicklich bejaht.

% Schulze, ZUM 2000, 432, 445; ahnlich Blatz, Das Recht des Arbeitgebers an literarischen
Arbeitsergebnissen, S. 74, der eine Verpflichtung zur Nutzungsrechtseinrdumung annimmt.

%1 Genthe, Der Umfang der Zweckibertragungstheorie im Urheberrecht, S. 29; KraRer, in:
Urhebervertragsrecht - Festgabe fur Gerhard Schricker zum 60. Geburtstag, S. 92; Poll, Der
angestellte Urheber im deutschen und amerikanischen Recht, S. 41; Wandtke, Die Rechte der
Urheber und ausiibenden Kunstler im Arbeits- und Dienstverhéltnis, S. 78 f.; Zirkel, ZUM 2004,
626, 630, der aber eine abweichende Beurteilung seit Einfihrung der 88 32, 32 a UrhG zum
1.7.2002 in Erwégung zieht; differenzierend: Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits-
und Dienstverhdltnis. S. 26, 35 f..

%2 S0 z. B. Klghn, K&R 2008, 77, 82.
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UrhG a. F. beurteilt wurde®. § 137 | UrhG kommt daher nach Auffassung der

Literatur im Arbeitsverhaltnis nicht uneingeschrénkt zur Anwendung.

c¢) NutzungsrechtseinrAumung flar unbekannte Nutzungsarten in
Vertragen ab 2008

Seit 2008 gilt 8 31 a UrhG, wonach eine Nutzungsrechtseinrdumung fir
unbekannte Nutzungsarten zwar maoglich ist, aber der Schriftform gemall § 31 a |
1 UrhG bedarf. 8 31 a | 3 UrhG gewéhrt dem Urheber ein Widerrufsrecht.

Ob dies auch fur den Arbeitnehmerurheber gilt, wird in der Literatur
unterschiedlich beantwortet. Es setzt sich hier der Streit Gber die Abdingbarkeit
des 8 31 IV UrhG a. F. in gewisser Weise fort.

Waihrend Kotthoff dementsprechend nur auf den Streitstand zum alten § 31 IV
UrhG a. F. verweist®, wird die Norm von anderen ausdriicklich fiir abdingbar
gehalten®. Andere wiederum gehen von einer uneingeschrankten Anwendung des
§ 31 a UrhG im Arbeitsverhaltnis aus®®.

Demgegentber geht Jan Bernd Nordemann entgegen 8 31 a IV UrhG von einer
Abdingbarkeit des § 31 a UrhG in einem Arbeitsverhaltnis aus®’.

2. Ungleichbehandlung bei Vergtitung fur unbekannte Nutzungsarten

a)  Vergiltung fur unbekannte Nutzungsarten in Vertragen vor 1966

Die Frage, ob fur eine Nutzungsrechtseinrdumung beziglich unbekannter
Nutzungsarten vor 1966 stets zwingend eine gesonderte Vergltung gewahrt sein
muss, ist bisher in der Literatur sowohl fir den freien als auch fur den angestellten
Urheber unerortert geblieben. Eine etwaige Ungleichbehandlung wurde daher

auch nicht behandelt.

% Vgl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 9; Schricker/ Loewenheim/
Katzenberger, Urheberrecht, 8 137 | Rn. 19; Wandtke/ Bulllinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn.
15.

* Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff, Urheberrecht,§ 43 Rn. 15.

% Schuchardt, Vertrage (ber unbekannte Nutzungsarten nach dem ,.Zweiten Korb“, S. 66; Ulrici,
Vermogensrechtliche Grundfragen des Arbeitnehmerurheberrechts, S. 229.

% Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 13; Mestmécker/ Schulze/ Scholz,
Urheberrechtskommentar — Band 1.1, § 31 a Rn. 6, 29; Richardi/ WiRmann/ WIlotzke/ Oetker/
Bayreuther, MinchArbR, 8§ 91 Rn. 8; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 983;
Schricker/ Loewenheim/ Spindler, Urheberrecht, § 31 a Rn. 19; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke,
Urheberrecht, § 43 Rn. 68; in Frage stellend. Berger/ Wiindisch/ Windisch, Urhebervertragsrecht,
§ 15 Rn. 29.

¢’ Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht,§ 31 a Rn. 18.
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b)  Vergutung fur unbekannte Nutzungsarten in Vertragen zwischen 1966
und 2008

Im Gegensatz zu Vertragen mit freien Urhebern konnte ein Arbeitgeber laut
herrschender ~ Meinung in  der Literatur durch arbeitsvertragliche
Urheberrechtsklauseln trotz § 31 IV UrhG a. F. wirksam Nutzungsrechte fir
unbekannte Nutzungsarten erwerben. Die herrschende Literaturansicht gewéhrt
dem Arbeitnehmer dafiir jedoch keine gesonderte Vergiitung®.

Dagegen wird von den Vertretern der sog. Trennungstheorie eingewandt, ein
Arbeitslohn vergite nur die Arbeitsleistung und koénne daher Kkeine
urheberrechtliche Nutzungsrechtseinrdumung abgelten. Es misse daher eine

gesonderte Vergiitung neben dem Lohn gewahrt werden®.

Im Falle einer Ubertragungsfiktion gemaR 8§ 137 | | UrhG hat nach § 137 | V
UrhG der Urheber einen Anspruch auf eine gesonderte angemessene Vergutung.
Auch hierzu gibt es im Hinblick auf eine Anwendung im Arbeitsverhaltnis keine

einheitliche Meinung.

% wvgl. z. B. Abel, RDV 1985 27, 31; Balle, NZA 1997, 868, 871; Barthel,
Arbeitnehmerurheberrechte, S. 76 ff.; Bayreuther, GRUR 2003, 570, 572; Berger, ZUM 2003,
173, 175; Berger-Delhey, AfP 1988, 325, 326; Berger/ Waindisch/ Waindisch,
Urhebervertragsrecht, § 15 Rn. 33; Brandner, GRUR 2001, 883, 884 (zwar fur
Computerprogramme, Argumentation aber allgemeingdiltig); Daubler, AuR 1985, 169, 172;
Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 30; Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff,
Urheberrecht, 8 43 Rn. 23; Himmelmann, Vergutungsrechtliche Ungleichbehandlung wvon
Arbeitnehmer-Erfinder und Arbeitnehmer-Urheber, S. 80; ders., GRUR 1999, 897, 897; vgl. auch
Hucko, ZUM 2001, 273, 274; Jani, Der Buy-Out-Vertrag im Urheberrecht, S. 195 f.; vgl.
Kindermann, NZA 1984, 209, 213; Koch, ZUM 1986, 75, 78 f.; Kunze, RdA 1975, 42, 48;
Loewenheim/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 63 Rn. 64.; Loewenheim/
Nordemann-Schiffel, Handbuch des Urheberrechts, § 67 Rn. 23; Loos, Das Urheberrecht des
Arbeitnehmers an Computerprogrammen, S. 158 ff.; Lucas, Softwareentwicklung durch
Arbeitnehmer, S. 160, fiir ,,besonders urheberrechtstrachtige Arbeitsbereiche; vgl. Mestméacker/
Schulze/ Haberstumpf, Urheberrechtskommentar — Band 1.2, 8 69 b Rn. 34; Mohring/ Nicolini/
Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 11; Ory, AfP 2002, 93, 95; i. E. auch Potthoff, GRUR 1927,
340, 341 f.; Rehbinder, RdA 1968, 309, 315; ders., in: Festschrift flir Georg Roeber, S. 498 f.;
ders, Das Urheberrecht im Arbeitsverhaltnis, S. 16 f..; Samson, in: Festschrift fir Georg Roeber, S.
553, der aber dafiir die Nutzungsrechtseinrdumung auf 2-5 Jahre begrenzen will; Schricker/
Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, 8 43 Rn. 64; Ulmer, Gutachten zum Urhebervertragsrecht, S.
123; Ulrici, RdA 2009, 92, 97; Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und
Dienstverhéltnis, S. 32; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, 8 43 Rn. 134 f.; Zirkel, Das
Recht des angestellten Urhebers, S. 89 ff.; ders., WRP 2003, 59, 64; ders., ZUM 2004, 626, 630.

% 7. B grds. Dinnes, Softwareentwicklung im Vertragsverhéltnis, S. 136 ff.; Fuchs, Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht, S. 173 f.; Grobys/ Foerstl, NZA 2002, 1015, 1016 in Bezug auf die
Einfuhrung der 88 32, 32 a UrhG; Sahmer, UFITA 21 (1956), S. 38; Schwab, AuR 1993, 129, 133
ff.; ders., NZA 1999, 1254, 1257; Wandtke, GRUR 1992, 139, 141; ders., GRUR Int 1990, 843,
850; ders., Die Rechte der Urheber und austibenden Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhdltnis, S.
94 ff.; ders., GRUR 1999, 390, 395 f.; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, 8 43 Rn. 136;
Westen, JR 1967, 402, 402; vgl. auch Dietz zum Unterschied Arbeitsrecht — Urheberrecht, GRUR
1972, 11, 12; fiir eine Trennungstheorie in speziellen Fallen: Dietz, ZUM 2001, 276, 281.
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Wie bei der Ubertragungsfiktion gemaR § 137 | | UrhG wird auch der Anspruch
auf Vergltung geméal § 137 | V UrhG teilweise in Abhédngigkeit davon gesehen,
wie streng § 31 IV UrhG a. F. beurteilt wurde, und dadurch nur eingeschrénkt
gewahrt’®. Schulze bejaht dagegen stets einen Vergiitungsanspruch des
Arbeitnehmerurhebers aus § 137 | V UrhG™.

c)  Vergutung fur unbekannte Nutzungsarten in Vertragen ab 2008 (8 32 ¢
UrhG bzw. 8 137 1 V UrhG)

8 32 ¢ | UrhG fordert eine angemessene Vergltung, wenn eine neue Art der
Werknutzung aufgenommen wird. Wahrend in Bezug auf den freien Urheber
teilweise der zu schwache Schutz aufgrund der fehlenden Sanktion eines
Verstolles gegen die Unterrichtungspflicht gemal 8 32 ¢ | 3 UrhG kritisiert
wird’?, kommt diese Vorschrift nach Ansicht von Ulrici beim
Arbeitnehmerurheber Uberhaupt nur eingeschrankt zur Anwendung”. Dagegen
findet § 32 ¢ UrhG nach Kotthoff, Schulze, Scholz und Wandtke im Verhéltnis
Arbeitnehmer/Arbeitgeber uneingeschrankte Anwendung™.

I11. Zusammenfassung

Freier Urheber und Arbeitnehmerurheber wurden in Vertrdgen vor 1966 im
Hinblick auf eine Nutzungsrechtseinrdumung fur unbekannte Nutzungsarten

gleich behandelt, dagegen nicht in Bezug auf die Vergutung.

In Vertrdgen ab 1966 konnte ein freier Urheber geméR 8 31 IV UrhG a. F.
unstreitig keine Rechte mehr fir unbekannte Nutzungsarten einrdumen. Fir den
Arbeitnehmerurheber ist dies umstritten, da nach einer nicht selten vertretenen
Auffassung 8 31 IV UrhG a. F. in einem Arbeitsverhaltnis abbedungen werden
konnte. In diesem Fall ist strittig, ob der Arbeitnehmer einen gesonderten

" Schricker/ Loewenheim/ Katzenberger, Urheberrecht, § 137 | Rn. 19; Wandtke/ Bullinger/ Jani,
Urheberrecht, § 137 | Rn. 15.

! Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 9.

"2 Frey/ Rudolph, ZUM 2007, 13, 20.

3 Ulrici, Vermogensrechtliche Grundfragen des Arbeitnehmerurhebers, S. 398 f..

" Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 ¢ Rn. 5; Dreyer/Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff,
Urheberrecht, § 43 Rn. 15; Mestmécker/ Schulze/Scholz, Urheberrechtskommentar — Band 1.1, §
31 aRn. 6, § 32 ¢ Rn. 7; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 145.
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urheberrechtlichen  Vergiutungsanspruch  neben  dem  arbeitsrechtlichen

Lohnanspruch hat, was die herrschende Meinung verneint.

Die seit 2008 geltende Ubertragungsfiktion gemaR § 137 | 1 UrhG gilt unstreitig
fir den freien Urheber. Beim Arbeitnehmerurheber ist dagegen fraglich, ob der
8 137 | UrhG auf ihn stets und uneingeschréankt anwendbar ist, insbesondere,
wenn vorher § 31 IV UrhG a. F. wirksam abbedungen oder flr nicht anwendbar

gehalten wurde.

Im Gegensatz zu einer Anwendung des seit 2008 geltenden § 31 a UrhG auf
Vertrdge mit freien Urhebern ist die Anwendung auf arbeitsvertragliche

Urheberrechtsklauseln umstritten.

Schliellich besteht in der Literatur keine einheitliche Meinung zu einem
Vergutungsanspruch des Arbeitnehmerurhebers aus den seit dem 1.1.2008
geltenden 88 32 c, 137 | V UrhG. Die jahrelang gefuihrten Diskussionen Uber
einen Vergutungsanspruch neben dem Lohnanspruch und tber die Abdingbarkeit
des 8 31 IV UrhG a. F. werden sich hier fortsetzen.

C. Gangder Darstellung

Die vorliegende Arbeit untersucht am Beispiel der E-Books, welche
Auswirkungen in der Buchverlagsbranche eine Anderung und Erweiterung der
Nutzungsmaglichkeiten auf die Nutzungsrechtseinrdumung und ihre Vergitung
haben. Im Mittelpunkt wird dabei die fur Buchverlage typische Berufsgruppe der
angestellten Lektoren, Redakteure bzw. Produktmanager stehen. Es soll also
insbesondere nicht um diejenigen Beschéftigten gehen, die mit der Herstellung
eines E-Books oder mit dessen technischem Design betraut sind und dabei
mdoglicherweise auch urheberrechtlich geschutzte Werke herstellen.

Dann soll untersucht werden, ob die Vertrage mit diesen angestellten Urhebern
wegen einer ungerechtfertigten Schlechterstellung gegenuber freien Urhebern
angepasst werden mussten und ob § 43 UrhG einer Anderung bedarf. Dabei soll
auch der Frage nachgegangen werden, wie sichergestellt werden kann, dass die
Grenzen einer moglicherweise auch gerechtfertigten Schlechterstellung gewahrt
werden. Dabei wird in allen Fallkonstellationen die Rechtslage des freien
Urhebers der des Arbeitnehmerurhebers gegenibergestellt und der jeweils durch

das Urheberrechtsgesetz gewahrte Schutz miteinander verglichen.
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Die Nutzungsart E-Book ist eine seit 2000 bekannte Nutzungsart’”®. Das
Urheberrechtsgesetz trat am 1.1.1966 in Kraft und die 88 31 a, 32 ¢, 137 | UrhG
wurden zum 1.1.2008 eingefiihrt. Diese Daten sollen die zeitlichen Eckpunkte der

Gliederung sein. Daraus ergeben sich vier zu untersuchende Zeitraume:

Erstens geht es um sogenannte Altvertrdge, die vor 1966 geschlossen wurden.
Zweitens geht es um Vertrage, die ab 1966, aber vor Bekanntwerden der E-Books
als neue Nutzungsart im Jahr 2000 geschlossen wurden.

Drittens sind Vertrage zu prufen, die ab 2000, aber vor Abschaffung des § 31 IV
UrhG a. F. und Einfihrung der 88§ 31 a, 32 ¢, 137 | UrhG im Jahr 2008
geschlossen wurden.

Viertens sollen Vertrage untersucht werden, die nach Abschaffung des 8 31 IV
UrhG a. F., also ab dem 1.1.2008, jedoch vor Bekanntwerden einer neuen, sich
aus der bereits bekannten Nutzungsart E-Book entwickelnden Nutzungsart
geschlossen wurden. Die Entwicklung der Medien ist insgesamt noch nicht
abgeschlossen, so dass sich auch das E-Book in einer Weise fortentwickeln kann,
die nicht nur die Technik betrifft, sondern eine vollig neue Nutzungsart bedeutet.

Die Thematik der Miturheberschaft wird nicht ndher behandelt werden. Diese gibt
es in Buchverlagen zwar hdufig. Sie ist aber kein spezifisches Merkmal des
Arbeitnehmerurheberrechts und hat keine unmittelbare Auswirkung auf die
Nutzungsrechtseinrdumung fur unbekannte Nutzungsarten und deren Vergltung

im engeren Sinne.

Zunéchst sollen in Teil 2 die Grundlagen der Arbeit genannt werden. Unter Teil 2,
A. soll die Tatigkeit eines typischen Arbeitnehmerurhebers im Buchverlag
beschrieben werden. AnschlieBend wird unter Teil 2, B. das E-Book behandelt

und unter C. wird der Begriff der Schlechterstellung definiert.

™ Loewenheim/ Nordemann-Schiffel/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 64 Rn.
97; vgl. Rehbinder/ Schmaus, ZUM 2002, 167, 169; vgl. auch Schrape, Der Wandel des
Buchhandels durch Digitalisierung und Internet, S. 36; ebenso § 1 Il der Vereinbarung zur
Regelung der Vergutung von Anspriichen nach 8 137 | Abs. 5 Satz 1 UrhG fiir den Printbereich
zwischen der VG Wort und dem Bdrsenverein des deutschen Buchhandels vom Marz 2011,
einsehbar auf
http://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/976/Merkblatt_unbekannte Nutzungsarten.pdf,
zuletzt abgerufen am 24.9.2012 ; a. A.. Bichting/ Heussen/ Haupt, Beck’sches
Rechtsanwaltshandbuch, § 37 Rn. 32 und Schippan, ZUM 2008, 844, 846: E-Book seit 1998
bekannt.


http://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/976/Merkblatt_unbekannte_Nutzungsarten.pdf
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Sodann wird in Teil 3 speziell auf die Vertrage mit freien Urhebern eingegangen
in Bezug auf die Nutzungsrechtseinrdumung fur E-Books (Teil 3, A.) und deren
Vergutung (Teil 3, B.). Dabei wird im Wesentlichen die herrschende Meinung in
der Rechtsprechung erldutert. Denn nur auf sie kommt es an, wenn in Teil 5 der
Vergleich zum Arbeitnehmerurheber gezogen wird. Es soll in Teil 3 daher nur
dann auf rechtliche Fragen eingegangen werden, wenn sich hier (noch) keine
herrschende Meinung gebildet hat. Die Vertragspraxis beim freien Urheber, die
vor allem durch umfassende Rechtekataloge, weniger durch pauschale Klauseln,
gekennzeichnet ist, ist in dieser Arbeit ohne Bedeutung, da in Teil 5 nur durch
8 43 UrhG gerechtfertigte Abweichungen vom idealtypischen Nutzungsvertrag
mit einem freien Urheber untersucht werden sollen. Eine solche Untersuchung
bedarf aber der gleichen Tatsachengrundlage, die hier die im

Arbeitnehmerurheberrecht typischen pauschalen Urheberklauseln bilden.

In Teil 4 wird unter A. die Nutzungsrechtseinrdumung und unter B. die Vergltung
des Arbeitnehmerurhebers erlautert, um dann unter Teil 5 den Vergleich zwischen
beiden Personengruppen in Bezug auf ihren Schutz zu ziehen. Dabei soll nicht
blo? eine mdgliche Schlechterstellung des Arbeitnehmerurhebers gegenuber
einem freischaffenden Urheber festgestellt werden (jeweils Ziff. 1. unter A, 1. bis
IV. und B, I. — IV.), sondern vor allem geprift werden, ob eine solche auch
gerechtfertigt wére (jeweils Ziff. 2. unter A, I. bis IV. und B, 1. bis IV.).

Das Untersuchungsergebnis soll schlieBlich auch praxistauglich sein. Daher wird
unter Teil 6, A. versucht werden, Kriterien fiir Urheberrechts- und
Vergiitungsklauseln herauszuarbeiten, die interessensgerecht sind und die
unangemessene Schutzunterschiede zwischen freiem und angestelltem Urheber
vermeiden. SchlieBlich wird sich Teil 6, B. mit § 43 UrhG befassen, und es sollen

ggf. Vorschlige fiir eine mogliche Anderung dieser Norm gemacht werden.
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Teil 2: Tatsachliche und rechtliche Grundlagen

A. Schopferische Téatigkeit eines Arbeitnehmerurhebers im Buchverlag

Grolie Buchverlage weisen heute viele verschiedene Tatigkeitshereiche auf, die
von der Mitarbeit bei der Akquise neuer Autoren bis zur Herstellung und zum
Vertrieb eines Buches reichen. In diesen vielseitigen Berufszweigen werden
vermehrt schopferisch tatig die Mitarbeiter, die am Inhalt eines Buches und seiner
Ausgestaltung mitwirken. Dies kann v. a. zutreffen auf die in dieser Arbeit im
Mittelpunkt stehenden Lektoren, Redakteure, Produktmanager.

Wahrend frither ein Lektor’® selten im Sinne von § 2 11 UrhG personlich geistig
schopferisch tatig wurde, kommt dies heute wesentlich haufiger vor. Dies hangt
damit zusammen, dass sich der Aufgabenbereich dieser Berufsgruppe stetig

erweiterte.

I.  Urheberrechtlich geschitzte Werke eines Arbeitnehmerurhebers im

Buchverlag

Ein Lektor las (lektorierte) friiher entsprechend seinem Berufsbild Werke anderer
Urheber und redigierte sie. Inzwischen aber umfasst in der Praxis der Beruf eines
Lektors bzw. eines Redakteurs (inzwischen synonyme Berufsbezeichnungen’’)
wesentlich mehr. Es ist Ublich geworden, dass ein Lektor neben dem bloR3
stilistischen Lektorat auch beim Konzeptionieren von Titeln bis zum Vertrieb der
Titel mitwirkt',

Der Verband der freien Lektorinnen und Lektoren e. V. zahlt zu den Aufgaben
eines Lektors die Entwicklung von Buchprojekten, das Begutachten von Biichern
und Manuskripten, die Autorenbetreuung, die Projektbetreuung sowie das
Lektorat und die Redaktion. Zudem machen sie hdufig Vorschlage fur Bilder und

Illustrationen und treffen deren Auswahl. Sie verfassen Bildunterschriften, teilen

® Die Berufsbezeichnung ,,Redakteur” und ,,Produktmanager* ist erst seit einigen Jahren auch in
der Buchverlagsbranche ublich.

" \gl. Heinold, Biicher und Biichermacher, S. 77; http://vfll.de/berufsbild/klassisches-
lektorat/#c44, zuletzt abgerufen am 21.1.2012.

® Vgl. auch Heinold, Biicher und Biichermacher, S. 80; http://www.jobscanner.de/beruf-
berufsbild-lektor.htm, zuletzt abgerufen am 25.9.2012; http://www.berufe-lexikon.de/berufsbild-
beruf-lektor.htm, zuletzt abgerufen am 25.9.2012; http://de.wikipedia.org/wiki/VVerlagslektor,
zuletzt abgerufen am 25.9.2012.


http://vfll.de/berufsbild/klassisches-lektorat/#c44
http://vfll.de/berufsbild/klassisches-lektorat/#c44
http://www.berufe-lexikon.de/berufsbild-beruf-lektor.htm
http://www.berufe-lexikon.de/berufsbild-beruf-lektor.htm
http://de.wikipedia.org/wiki/Verlagslektor
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Manuskripte in Abschnitte, Kapitel und Unterkapitel ein und schreiben
Kapiteltberschriften. Sie erstellen Inhaltsverzeichnisse, Register oder eine
Kurzbiografie des Autors und schreiben Klappentexte, Vorworte oder

Einleitungen”.

Nicht alle daraus entstehenden Ergebnisse sind urheberrechtlich geschitzt. Dies
ist nur dann der Fall, wenn die Voraussetzungen des 8 2 Il UrhG erfllt sind.
Urheberrechtlich geschiitzte Werke nach dieser Vorschrift sind personliche,
geistige Schopfungen, wobei es sich gemél 8 1 UrhG um Werke der Literatur,
Wissenschaft oder Kunst handeln muss. Personliche geistige Schépfungen sind
stets nur solche, die ein Mensch schafft®. GemaR § 2 I Nr. 1 UrhG gehéren dazu
insbesondere  auch  Sprachwerke  wie  Schriftwerke,  Reden  oder
Computerprogramme. Teilweise wird ein Werk als ,,qualifizierte menschliche

Kommunikation® bezeichnet, weil es stets eine Aussage bzw. Botschaft enthalt®.

Das geistige Erzeugnis muss ein hinreichendes MaR an Individualitat bzw. eine
bestimmte Gestaltungshdhe erreichen® und es muss es sich um etwas ,,Neues und
Eigentiimliches*“® handeln, wobei aber nicht etwas vollkommen Neues vorliegen
muss, vielmehr ein hinreichendes MaR an Individualitét ausreicht®.

Um eine geistige Schoépfung handelt es sich aber nur dann, wenn sie einen
Gedanken- oder Geflhlsinhalt des Urhebers wiedergibt und dadurch eine geistig-
anregende Wirkung erzielt, indem die Sinne des Adressaten angesprochen
werden®.

Zu beachten ist, dass auch die sogenannte ,,kleine Miinze* geschiitzt wird. Dabei

handelt es sich um Werke, die nicht zu den groflen Meisterwerken zéhlen, denen

" http://vfll.de/berufsbild/klassisches-lektorat/#c44, zuletzt abgerufen am 21.1.2012.

8 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 2 Rn. 8, 12; Wandtke/ Bullinger/ Bullinger,
Urheberrecht, § 2 Rn. 15.

81 Schricker/ Loewenheim/ Schricker/ Loewenheim, Urheberrecht, Einl. Rn. 7.

82 Dreier/ Schulze( Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 2 Rn. 20; Wandtke/ Bullinger/ Bullinger,
Urheberrecht, § 2 Rn. 23.

% BT-Drucks. 1V/270, S. 38.

8 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 2 Rn. 17 ff.; vgl. auch Méhring/ Nicolini/
Ahlberg, Urheberrechtsgesetz, § 2 Rn. 65 ff., 71; Wandtke/ Bullinger/ Bullinger, Urheberrecht, § 2
Rn. 22.

8 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 2 Rn. 12; vgl. auch Méhring/ Nicolini/
Ahlberg, Urheberrechtsgesetz, 8 2 Rn. 52.


http://vfll.de/berufsbild/klassisches-lektorat/#c44
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man von vornherein die Schutzfahigkeit ansieht, etwa Formulare, Adressbicher,
Telefonbiicher und vergleichbare Druckerzeugnisse®®.

In Buchverlagen werden solche grofen Meisterwerke von den beschaftigten
Lektoren, Redakteuren und Produktmanagern im Rahmen ihrer Tétigkeit selten
geschaffen, haufiger dagegen Werke der ,,kleinen Miinze*, vor allem bei den fiir
Buchverlage relevanten Sprachwerken. Die Rechtsprechung verlangt hier nur ein
geringes MaR an geistiger Tatigkeit®. Bei Sprachwerken kommt es auf deren Art
und Umfang an. Dabei genielen insbesondere frei erfundene Texte eher
Urheberrechtsschutz als wissenschaftliche oder berichtende Texte®™. Die
notwendige Individualitdt kann hier auch in der Auswahl und Anordnung des
Stoffes liegen®®. Romane, Erzahlungen und Briefe sind regelmaRig geschiitzt™.
Letztlich kommt es auf den Gestaltungsspielraum an. Je mehr
Gestaltungsmaglichkeiten zur Verflgung stehen, desto mehr ist die jeweilige
Gestaltung individuell und hat einen eigenen schopferischen Charakter®.

Die Bearbeitung vorhandener Werke ist gemaR § 3 UrhG urheberrechtlich
geschitzt, wenn sie selbst wiederum eine personliche geistige Schopfung darstellt
und nicht ganz unwesentlich ist. Blofle Kirzungen oder Streichungen weisen
meist noch keinen schopferischen Gehalt auf. Anders kann dies bei einer
Zusammenfassung von Texten sein. Auch die Sammlung, Auswahl, Einteilung
und Anordnung bei der Bearbeitung eines vorhandenen Stoffes kdnnen einen
geistig schopferischen Gehalt aufweisen®.

In seinem Urteil vom 1.12.2010 hat der BGH entschieden, dass auch sogenannte

»abstracts® schutzfahige Werke sein konnen®.

Diese Grundsatze sind nun auch auf die Arbeit von Lektoren, Redakteuren und

Produktmanagern im Buchverlag anzuwenden:

% Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 2 Rn. 4.

8 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 2 Rn. 27, 85.

8 \gl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 2 Rn. 83 sowie Méhring/ Nicolini/
Ahlberg, Urheberrechtsgesetz, § 2 Rn. 53; vgl. auch Wandtke/ Bullinger/ Bullinger, Urheberrecht,
§2Rn.48f..

% BGH (12.3.1987) in GRUR, 1987, 704, 705; Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 2
Rn. 84; Méhring/ Nicolini/ Ahlberg, Urheberrechtsgesetz, 8 2 Rn. 64.

% Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 2 Rn. 86, 89.

% Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 2 Rn. 33.

% Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 3 Rn. 17; Wandtke/ Bullinger/ Bullinger,
Urheberrecht, § 3 Rn. 25.

% BGH (1.12.2010) in GRUR 2011, 134, 137 f..
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Unter Bertcksichtigung, dass die Rechtsprechung an die geistige Qualitat bei
Sprachwerken nur relativ geringe Anforderungen stellt und frei erfundene Texte

(im Gegensatz zu manchen sachbezogenen Zeitungsartikeln®)

regelmafig
Urheberrechtsschutz genielRen, ist es bei den oben geschilderten Téatigkeiten eines
Lektors, Redakteurs oder Produktmanagers im Buchverlag durchaus denkbar, dass
urheberrechtlich geschiuitzte Werke entstehen. Dies kann der Fall sein bei
originellen, nicht allzu kurzen Klappentexten, VVorworten oder Einleitungen. Denn
auch sie koénnen (ggf. als Bearbeitung im Sinne von 8 3 UrhG) eine personliche
geistige Schopfung im Sinne des 8 2 UrhG darstellen, zumal einem Lektor in
diesem Bereich kein zu geringer Gestaltungsspielraum eingerdumt ist. Zudem sind
die im Teil 1, A, 1. (S. 1 f) geschilderten, teilweise vorkommenden
Werkschdpfungen zu berticksichtigen.

Zwar wird ein Lektor nicht schon dann zum Bearbeiter im Sinne von § 3 UrhG,
wenn er das fremde Manuskript stilistisch &ndert, es textlich tberarbeitet bzw.
geringfligig erganzt oder einzelne Passagen streicht. Bearbeitungen durch einen
Lektor, Redakteur, oder Produktmanager kénnen aber schutzfahig sein, wenn sie
selbst wiederum Individualitat aufweisen®™. Allein durch die bei der E-Book-
Entstehung oftmals gangigen Kirzungen entsteht noch kein urheberrechtlich
geschiitztes Werk. Werden aber etwa einzelne Texte anders angeordnet oder mit
anderen Inhalten kombiniert, ist es zumindest mdglich, dass dabei eine

personliche geistige Schopfung entsteht.

Il.  Pflichtwerke eines Arbeitnehmers im Buchverlag

8 43 UrhG gilt nicht fur samtliche von einem Arbeitnehmer hergestellte Werke,
sondern nur fur solche, die er in Erfullung seiner Verpflichtungen aus dem
Arbeitsverhaltnis geschaffen hat. Urheberrechtsklauseln in Arbeitsvertrédgen
beziehen sich regelmaRig nur auf Pflichtwerke, die in Erfullung der Arbeitspflicht
hergestellt wurden (siehe Urheberrechtsklausel in Teil 1, A, 1., S. 2 f.). Ob dies
auf ein Werk zutrifft, richtet sich nach dem Inhalt der vertraglich festgelegten und

im Einzelnen durch Weisungen des Arbeitgebers gemaR 8§ 106 GewO né&her

% \gl. Wandtke/ Bullinger/ Bullinger, Urheberrecht, § 2 Rn. 54.
% Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 3 Rn. 18; BGH (19.11.1971) in GRUR 1972,
143, 144 1.
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konkretisierten Arbeitspflicht®™. Nicht zu den von § 43 UrhG umfassten Werken
zahlen sog. freie Werke. Dies sind solche, die in der Freizeit oder nur bei
Gelegenheit der Erfiillung der Arbeitspflicht geschaffen werden®. Will der
Arbeitgeber diese Werke aber auch wie andere im Rahmen des
Arbeitsverhaltnisses geschaffene Werke nutzen, muss er dies mit dem
Arbeitnehmer im Arbeitsvertrag gesondert vereinbaren®,

Ob dartiber hinaus eine Anbietungspflicht des Arbeitnehmers im Hinblick auf sog.
freie Werke besteht, braucht hier nicht néher erl&utert zu werden, da im Rahmen
dieser Arbeit nur gepriift werden soll, welchen Umfang die im Arbeitsvertrag
gewéhrte Nutzungsrechtseinrdumung (fir unbekannte Nutzungsarten) hat.
Dagegen soll es nicht darum gehen, fir welche Werke ein Arbeitnehmer

Nutzungsrechte einzuraumen verpflichtet ist.

Wenn Art und Inhalt der Tatigkeit im Arbeitsvertrag oder Tarifvertrag klar
festgelegt sind, stellt sich in der Regel die Frage nicht, ob es sich beim
hergestellten Werk um ein Pflichtwerk handelt. Ist dort aber nur die Anstellung
als Lektor, Redakteur oder Produktmanager ohne néhere Tatigkeitsbeschreibung
vereinbart, ist die Konkretisierung der Arbeitspflicht durch den Arbeitgeber im
Wege des Direktionsrechts gemaB § 106 GewO®® maRgebend. Diese Vorschrift
normiert einheitlich fir alle Arbeitsverhéltnisse das Direktionsrecht des
Arbeitgebers'® und gilt damit auch fiir Buchverlage. Danach kann der
Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen naher
bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den Arbeitsvertrag,
Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrages
oder durch gesetzliche Vorschriften festgelegt sind. Hierbei sind nicht nur
Wortlaut des Arbeitsvertrages, sondern auch Berufsbild, die betriebliche Funktion
des Arbeitnehmers und die Verwertbarkeit seiner Werke maRgebend™®. Der

Arbeitgeber kann sein Direktionsrecht also nicht unbegrenzt austben. Ob das

% Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 629; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 18 f..
7 vgl. Méhring/ Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 3; Rehbinder, Urheberrecht, Rn.
632; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 22.

% Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 633.

% Bis zum 1.1.2003 wurde das Weisungsrecht des Arbeitgebers aus § 315 11l BGB abgeleitet
(BAG (23.9.2004) in NZA 2005, 359, 360).

19 ErfKo/ Preis, § 106 GewO Rn. 1; vgl. BAG (23.9.2004) in NZA 2005, 359, 360.

101 \v/gl. Buchner, GRUR 1985, 1, 13; Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 10;
Wandtke, GRUR 1992, 139, 143.
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Werk innerhalb oder auBerhalb der Arbeitszeit geschaffen wurde, ist von
untergeordneter Bedeutung, da ein kreativer Schaffensprozess nicht in ein

zeitliches Korsett gezwangt werden kann'®,

Es sind also das Berufshild und die betriebliche Funktion eines Lektors,

103 "\Wie schon

Redakteurs bzw. Produktmanagers im Buchverlag zu untersuchen
oben unter Teil 2, A, I. (S. 24 f.) erwéhnt, umfasst inzwischen in der Praxis die
Tatigkeit eines Lektors bzw. Redakteurs wesentlich mehr als nur das bloRe
Redigieren von Texten. Es ist freilich fraglich, ob diese Ausweitung noch dem

Berufsbild eines Lektors/Redakteurs entspricht.

In Ergénzung des unter Teil 2, A, I. (S. 24 f.) Ausgefiihrten zum Berufsbild eines
Lektors ist noch darauf hinzuweisen, dass die Bezeichnung ,,Redakteur* vor allem
im Bereich der Belletristik vorkommt'®. Dies &ndert aber nichts daran, dass auch
in belletristischen Verlagen das Lektorieren fur einen Lektor nur noch eine
Teilaufgabe ist'®.

In Fachverlagen gibt es anstelle des Lektors bzw. Redakteurs inzwischen den
»Produktmanager”. Diese Bezeichnung bringt zum Ausdruck, dass dieser
Mitarbeiter den jeweiligen Verlagstitel vom Beginn bis zu seiner
Veréffentlichung und Verbreitung zu begleiten hat'®.

Im Ergebnis gibt es bei allen drei Berufsbezeichnungen keine signifikanten
Unterschiede mehr. Ein Lektor bzw. Redakteur ist daher nicht mehr nur fur den
Inhalt eines Verlagstitels verantwortlich, sondern als Produktmanager auch fur

dessen Erfolg™”’

. Allerdings wird das Produktmanagement heute zum Teil schon
an einen sog. Book Packager ausgegliedert. In den Verlagen, die dazu
(ibergegangen sind, gibt es in der Regel keine eigenen Lektoren mehr'®, Ist ein
Lektoratsstab noch vorhanden, so arbeiten dessen Mitglieder oftmals mit den
Fachabteilungen fir Herstellung, Werbung, Presse oder Vertrieb zusammen, um

eine optimale Kommunikation und Synergieeffekte zu erzielen. Fir das

192 v/gl. fiir Computerprogramme: Kindermann, NZA 1984, 209, 213; Kolle, GRUR 1985, 1016,
1020.

103 \v/gl. zum unklaren Berufsbild eines Arbeitnehmers im Buchverlag: Hémberg, Lektor im
Buchverlag, S. 13, 15 sowie Heinold, Bucher und Buchermacher, S. 77.

194 Heinold, Biicher und Biichermacher, S. 77.

195 Heinold, Biicher und Biichermacher, S. 77.

196 Heinold, Biicher und Biichermacher, S. 77.

97 Heinold, Biicher und Biichermacher, S. 78.

198 Heinold, Biicher und Biichermacher, S. 79.
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Programm eines Verlags bleiben sie dennoch verantwortlich’®. Diese vielfaltige

Tatigkeit macht heutzutage den Tétigkeitsbereich eines Lektors aus.

Allerdings héngt es vom Einzelfall ab, ob es sich noch um ein Pflichtwerk
handelt, wenn ein solcher Mitarbeiter etwa den gesamten Text fir ein kleines
Kinderpappbuch verfasst. Aber es ist durchaus auch moglich, dass ein Lektor oder
Redakteur umfassendere Texte fur Bicher verfasst, etwa wenn ein externer Autor
kurzfristig ausfallt, der Erscheinungstermin aber nicht gefahrdet werden soll.
Solche Werke erfasst die arbeitsvertragliche Urheberrechtsklausel (siehe hierzu
Teil 1, A, I, S. 2 f) nicht, da sich diese nur auf Pflichtwerke bezieht. Der

Buchverlag misste hier die Rechte gesondert erwerben.

B. E-Book als neue Nutzungsart seit 2000

Sofern ein Pflichtwerk vorliegt, nutzen die Verlage dieses umfassend, da das
Werk aufgrund der géangigen arbeitsvertraglichen Urheberrechtsklauseln ,,dem
Verlag ausschlieBlich zusteht™ (siche Urheberrechtsklausel in Teil 1, A, 1., S. 2 f.).
Nach dieser Klausel erhdlt der Verlag ,das ausschlieBliche, rdumlich
unbeschrankte und auch im Ubrigen uneingeschrankte Recht zur Vervielfaltigung
und Verbreitung (Verlagsrecht) sowie alle von Gesetz und Rechtsprechung
anerkannten Nebenrechte. Da sich das Verlagsrecht in dieser Klausel
ausdrucklich auf die Vervielféltigung und Verbreitung bezieht, umfassen die
Nebenrechte (in den Grenzen des § 31 V UrhG) alle anderen Nutzungsarten'™.
Auf der Grundlage solcher Urheberrechtsklauseln publizieren die Verlage die

Werke ihrer Arbeitnehmerurheber auch als E-Books.

I.  Begriff des E-Books

Der Begriff ,,E-Book* steht fiir ,,Electronic Book®, also fiir ein elektronisches
Buch in digitaler Form. Er wird allerdings nicht einheitlich verwandt und kann
daher zu Missverstandnissen filhren*'*. Teilweise werden mit diesem Begriff die

digitalen Werkausgaben selbst, teilweise die hierfir verwendeten Lesegeréte

199 Heinold, Biicher und Biichermacher, S. 79.
19 gehricker, Verlagsrecht, § 8 Rn. 5.
111 Rehbinder/ Schmaus, ZUM 2002, 167, 167.
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umschrieben. Da das Lesegerit aber meist als ,,E-Book-Reader* bezeichnet wird,
ist in der Regel mit der Bezeichnung ,,E-Book* die Datei selbst gemeint, in der
das jeweilige Werk gespeichert ist und die im Internet heruntergeladen werden
kann2. Hierbei ist zwischen verschiedenen Dateiformaten, etwa pdf, html oder
ePub, zu unterscheiden. Eine noch umfassendere Definition enthdlt § 2 | der
Vereinbarung zur Regelung der Verglitung von Anspriichen nach § 137 | Abs. 5
Satz 1 fir den Printbereich zwischen der VG Wort und dem Bdrsenverein des
deutschen Buchhandels vom Marz 20113, Danach ist ein E-Book die von einem
Verlag angebotene, unveranderte oder im Wesentlichen unveranderte
unkorperliche elektronische Ausgabe eines verlegten Sprachwerks, dessen
Charakter nicht wesentlich von Illustrationen bestimmt wird und das auf einem E-
Book-Reader, einem PC und/oder einem sonstigen digitalen Lesegerat visuell
wahrgenommen werden kann ohne Ruicksicht auf das Dateiformat und das

Bestehen eines Kopierschutzes.

Wenn im Folgenden von ,,E-Book* die Rede ist, ist daher die Datei gemeint.

Il. E-Book als eine bis 2000 unbekannte Nutzungsart

Grundlage dieser Arbeit ist, dass das E-Book eine bis 2000 unbekannte
Nutzungsart im Sinne des § 31 IV UrhG a. F. war. Ob von einer solchen

auszugehen ist, wird auf zwei Stufen gepruft.

Das E-Book wird tiberwiegend als eine eigenstandige Nutzungsart angesehen**,
Jan Bernd Nordemann zieht dies in Zweifel. Er hat Bedenken hinsichtlich der
wirtschaftlichen Bedeutung und stellt in Frage, ob durch die E-Books nicht nur
der Markt der gedruckten Biicher teilweise substituiert wird'*®. Dennoch ist nach
der Uberzeugenderen Ansicht von einer Eigenstandigkeit der Nutzungsart des E-

Books auszugehen, da im Vergleich zum Printbereich unterschiedliche Absatz-

11250 auch Rehbinder/ Schmaus, ZUM 2002, 167; vgl. auch http://www.ebookreader-und-
ebooks.de/was-ist-ein-ebook, zuletzt abgerufen am 26.9.2012.

3 Einsehbar auf
http://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/976/Merkblatt_unbekannte_Nutzungsarten.pdf,
zuletzt abgerufen am 24.9.2012.

114 Brécker/ Czychowski/ Schafer/ Czychowski, Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, §
13 Rn. 279; vgl. Biichting/ Heussen/ Haupt, Beck’sches Rechtsanwaltshandbuch, § 37 Rn. 32;
Loewenheim/ Nordemann-Schiffel/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 64 Rn. 97;
Rehbinder/ Schmaus, ZUM 2002, 167, 168.

15 Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, § 31 a Rn. 42.


http://www.ebookreader-und-ebooks.de/was-ist-ein-ebook
http://www.ebookreader-und-ebooks.de/was-ist-ein-ebook
http://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/976/Merkblatt_unbekannte_Nutzungsarten.pdf
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b*®) gegeben

und Vertriebswege (klassischer Buchhandel und Online-Vertrie

d*” und Dutzende von E-Books in handlicher Version, nicht aber Dutzende

sin
gedruckter Blcher in ebenso handlicher Version mitgenommen werden kdnnen,
so dass letztere mit E-Books nicht austauschbar sind. AulRerdem sind E-Books im
Gegensatz zu gedruckten Biichern nicht abnutzbar*®. Das gedruckte Buch wird
schliellich auch wegen des haptischen Erlebens weiterhin neben dem E-Book
bestehen bleiben'™®. Zu bedenken ist hier auch, dass sogar die
Taschenbuchausgabe im Vergleich zur Hardcoverausgabe vom BGH als
eigenstandige Nutzungsart angesehen wurde?. Ebenso hat der BGH in seinem
Urteil vom 5.7.2001 die CD ROM des SPIEGEL als eine eigenstandige
Nutzungsart (wenn auch im Sinne von § 31 V UrhG) angesehen, da durch sie
andere Bedirfnisse als durch den SPIEGEL selbst befriedigt wirden und damit
eine wirtschaftlich eigenstandige Verwertungsform vorliege, durch die ein

eigenstandiger Markt erschlossen werde™?".

Aus diesen Griinden ist auch das E-Book als eigenstandige Nutzungsart zu

bezeichnen.

Die Bekanntheit des E-Books als eigenstdndige Nutzungsart wird allgemein ab
dem Jahr 2000 angenommen'#,
E-Books gab es zwar schon vor dem Jahr 2000'?%; Sony brachte bereits 1990 den

Data Discman heraus, auf dem CDs mit Inhalten von Lexikas und Worterbiichern

116 \/gl. zum Vertrieb Uber E-Commerce als eigenstandige Nutzungsart: Wandtke/ Bullinger/
Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 a Rn. 52; Fitzek, Die unbekannte Nutzungsart, S. 121 f..
1750 auch Brocker/ Czychowski/ Schéfer/ Czychowski, Praxishandbuch Geistiges Eigentum im
Internet, 8 13 Rn. 279;

181 oewenheim/ Nordemann-Schiffel/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 64 Rn.
97.

11950 auch z. B. Ernst, http://www.buchmarkt.de/content/44234-sonntagsgespraech.htm , zuletzt
abgerufen am 25.9.2012.

120BGH (12.12.1991) in GRUR 1992, 310, 311 f..

21 BGH (5.7.2001) in GRUR 2002, 248, 251.

122 Brocker/ Czychowski/ Schafer/ Czychowski, Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, §
13 Rn. 279; Loewenheim/ Nordemann-Schiffel/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, §
64 Rn. 97; vgl. Rehbinder/ Schmaus, ZUM 2002, 167, 169; vgl. auch Schrape, Der Wandel des
Buchhandels durch Digitalisierung und Internet, S. 36; ebenso § 1 Il der Vereinbarung zur
Regelung der Vergutung von Ansprichen nach § 137 | Abs. 5 Satz 1 fiir den Printbereich zwischen
der VG Wort und dem Bdrsenverein des deutschen Buchhandels vom Mérz 2011, einsehbar auf
http://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/976/Merkblatt_unbekannte Nutzungsarten.pdf,
zuletzt abgerufen am 24.9.2012; a. A.. Bichting/ Heussen/ Haupt, Beck’sches
Rechtsanwaltshandbuch, § 37 Rn. 32 und Schippan, ZUM 2008, 844, 846: E-Book seit 1998
bekannt.


http://www.buchmarkt.de/content/44234-sonntagsgespraech.htm
http://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/976/Merkblatt_unbekannte_Nutzungsarten.pdf
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wiedergegeben werden konnten'®*. Ein paar Jahre spater boten Apple den Newton
Message Pad sowie Palm den Personal Digital Assistant an. Aber diese
Handcomputer brachten nicht den gewilinschten Durchbruch, da sie technisch
nicht ausgereift und dariiber hinaus zu teuer waren'?.

Die Nutzungsart E-Book war zu diesem Zeitpunkt also noch nicht wirtschaftlich
bedeutsam und verwertbar. Eine Bekanntheit des E-Books im Sinne von § 31 IV
UrhG a. F. kann hier daher noch nicht angenommen werden. Genaue Jahreszahlen
fur die Bekanntheit einer Nutzungsart lassen sich aber schwer feststellen'®®. Fiir
die vorliegende Arbeit kommt es auf einen exakten Zeitpunkt nicht an; denn hier
geht es darum, was aus der Annahme der Bekanntheit seit 2000 fur den Urheber

im Hinblick auf die Nutzungsrechtseinrdumung und deren Vergutung folgt.

I11.  Weiterentwicklung des E-Books in der Zukunft

Angesichts der bereits erwahnten raschen Entwicklung der Neuen Medien im
Allgemeinen und der stetigen Weiterentwicklung des E-Books im Besonderen ist
es nicht ausgeschlossen, dass sich die Nutzungsart E-Book zu einer weiteren
neuen Nutzungsart entwickelt'?”. Sollte dies der Fall sein, kamen dann die seit
2008 geltenden 88 31 a, 32 c¢ UrhG fir eine dieshbezugliche

Nutzungsrechtseinrdumung zur Anwendung.

Bereits jetzt schon ist neben dem ,,normalen E-Book das sog. enhanced E-Book
auf dem Markt, das durch verschiedene Audio- und Videosequenzen angereichert
ist'®, Diese sog. enhanced E-Books konnen auch Zusatzkapitel,
Hintergrundinformationen zu Personen oder Orten, die im Text vorkommen, oder
interaktive Fragebdgen enthalten. Die digitalen Inhalte werden oft speziell nur fiir
das enhanced E-Book entworfen'?®. Auch ist es bei diesen E-Books technisch

moglich, Texte zu verlinken, so dass das Klicken auf bestimmte Worte zu Seiten

123 Bereits im Jahr 2000 gab es mehrere Tausend Titel als E-Books auf dem Markt (Loewenheim/
Nordemann-Schiffel/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 64, Rn. 97).

124 Schrape, Der Wandel des Buchhandels durch Digitalisierung und Internet, S. 35.

125 Schrape, Der Wandel des Buchhandels durch Digitalisierung und Internet, S. 35 f..

126v/gl. Reber, GRUR 1998, 792, 797; Schulze, ZUM 2000, 432, 444.

127\/gl. dazu auch Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 a Rn. 54.

128 50 z. B. von Droemer Knaur im Oktober 2011, http://www.boersenblatt.net/460766/, zuletzt
abgerufen am 26.9.2012; siehe auch Borsenblatt Nr. 36/ 2011, S. 53.

129°7. B. bei den Titeln von Droemer Knaur, http://www.boersenblatt.net/460766/, zuletzt
abgerufen am 26.9.2012; wohl auch bei der Webnovel ,,Apocalypsis“ von Bastei Liibbe,
http://www.boersenblatt.net/459141/, zuletzt abgerufen am 26.9.2012.


http://www.boersenblatt.net/460766/
http://www.boersenblatt.net/460766/
http://www.boersenblatt.net/459141/
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im Internet fihrt, die das Wort oder Hintergriinde etc. néher erlautern. Inzwischen

% oder solche, die sowohl die

gibt es auch E-Books mit einem Farbdisplay®®
Lesedatei als auch die Audiodatei enthalten, so dass an jeder Stelle im Text

zwischen Lesen und Hoéren gewechselt werden kann*3.

Diese nur beispielhaft aufgefiihrten Entwicklungen zeigen die vielféltigen
Madglichkeiten, die es bereits im Zusammenhang mit dem E-Book gibt. Auch in
der  Buchverlagsbranche  wird  laufend  Uber  Verbesserungen  und
Weiterentwicklungen des E-Books nachgedacht. Unter Umstédnden wird sich
daher das aktuell bestehende E-Book in einer Weise fortentwickeln, dass daraus
eine neue Nutzungsart entsteht, wobei zu beachten ist, dass wohl auch in Zukunft
nicht jede blof3 technische Fortentwicklung zu einer neuen eigenstandigen

Nutzungsart filhren wird*®2.

C. Definition einer lizenz- oder vergutungsrechtlichen

»Schlechterstellung*

In dieser Arbeit soll eine mogliche lizenz- und vergitungsrechtliche
Schlechterstellung des Arbeitnehmerurhebers gegentber dem freischaffenden
Urheber untersucht werden. Der Begriff der Schlechterstellung wird in dieser
Arbeit nicht in einem umfassenden Sinne verstanden, sondern nur auf die
urheberrechtliche Situation bezogen, weil es um die Frage geht, ob aus einer
solchen  Schlechterstellung Konsequenzen fur die Vertragspraxis und
Gesetzgebung (8 43 UrhG) zu ziehen sind. Aus einer Schlechterstellung, die auf
anderen Griinden als urheberrechtsspezifischen beruht, kénnen aber keine
Konsequenzen flr diese Bereiche gezogen werden; denn es ist bei etwaigen
Anderungen stets der Schutzzweck des Urheberrechts zu beachten'®.

13050 z. B. der Kindle Fire von Amazon, http://www.zeit.de/digital/mobil/2011-09/amazon-
kindle-fire, zuletzt abgerufen am 26.9.2012.

131 Ein solches E-Book kommt jetzt auch von Bastei Libbe auf den Markt,
http://www.luebbe.de/Buecher/Spannung/Details/1d/978-3-8387-1332-8, zuletzt abgerufen am
26.9.2012.

32 vgl. insofern zum § 31 IV UrhG a. F: BGH (4.7.1996) in ZUM 1997, 128, 130, wonach nicht
jede hinreichend klar abgrenzbare Verwendungsform eine neue Nutzungsart i. S. v. § 31 IV UrhG
a. F. sein soll, da ansonsten die wirtschaftlich-technische Fortentwicklung behindert werden
wiirde.

133 v/gl. auch Seewald/ Freudling, NJW 1986, 2688, 2689.


http://www.zeit.de/digital/mobil/2011-09/amazon-kindle-fire
http://www.zeit.de/digital/mobil/2011-09/amazon-kindle-fire
http://www.luebbe.de/Buecher/Spannung/Details/Id/978-3-8387-1332-8
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Der Schutzzweck des Urheberrechtsgesetzes ist es insbesondere nicht in erster
Linie, dem Urheber eine Existenzgrundlage zu verschaffen. Es soll ihn
angemessen an den Ertragnissen aus der Verwertung seiner Werke beteiligen™**.
Bei der zu prifenden Schlechterstellung geht es darum, ob der lizenz- und
vergutungsrechtliche Schutz fur eine der Personengruppen geringer ist. Im
engeren Sinne stellt sich dabei dann die Frage, ob zum einen eine
Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten bei einer der beiden
Personengruppen unter geringeren  \Voraussetzungen oder in einem
weitergehenden Umfang zuléssig ist, und zum anderen, ob eine dieser

Personengruppen nicht in gleichem MaRe vergitet wird.

Sind also die Voraussetzungen an eine Nutzungsrechtseinrdumung fiir unbekannte
Nutzungsarten beim Arbeitnehmerurheber oder beim freien Urheber geringer bzw.
ist eine solche Nutzungsrechtseinrdumung bei der einen Personengruppe wirksam,
bei der anderen dagegen nicht, so ist die eine Personengruppe gegeniber der

anderen lizenzrechtlich schlechter gestelt.

Ebenso verhdlt es sich mit der Vergltung: Erhélt eine Personengruppe flr den
gleichen Sachverhalt gar keine Vergltung oder wird sie im Gegensatz zur anderen

Personengruppe nicht ausreichend vergiitet, so ist sie schlechter gestellt.

3% Dazu z. B. BT-Drucks. IV/ 270, S. 27; BGH (26.4.1974) in GRUR 1974, 786, 787; BGH
(23.2.1979) in GRUR 1979, 637, 639; BGH (5.7.2001) in GRUR 2002, 248, 251; Fromm/
Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, § 31 Rn. 108; vgl. auch Peifer, AfP 2008, 545, 547.
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Teil 3: Rechtliche Lage des freischaffenden Urhebers

Unter Berlcksichtigung des oben unter Teil 1, B. (S. 10 ff.) Ausgefiihrten ist nun
zu prufen, inwieweit der freie Urheber durch eine pauschale Rechtseinrdumung
Rechte an unbekannten Nutzungsarten und darunter insbesondere an E-Books

einrdumt und ob er hierflr gesondert vergltet werden muss.

A. Nutzungsrechtseinrdumung fir die zunachst unbekannte Nutzungsart
E-Book durch pauschale Vereinbarung in den verschiedenen
Zeitabschnitten

. NutzungsrechtseinrAumung fir unbekannte Nutzungsart E-Book in

Vertragen vor 1966

Diese Vertrége liegen zeitlich vor Erlass des Urhebergesetzes aus dem Jahr 1966.
Die Frage ist, inwieweit ein Buchverlag aufgrund eines vor 1966 geschlossenen
Vertrages Werke eines freien Urhebers heute in Form von E-Books nutzen darf.
In der Praxis sind viele Altvertrdge auf die gesetzliche Schutzdauer angelegt, so

dass die Problematik in diesen Vertragen auch noch relevant ist'*.

Oben unter Teil 2, B, II. (S. 31 ff.) wurde erl&utert, dass die Nutzungsart E-Book
jedenfalls vor 1966 eine noch unbekannte Nutzungsart war und sich spater zu

einer neuen, eigenstandigen Nutzungsart entwickelt hat.

Fur die Frage, wie eine Nutzungsrechtseinrdumung vor 1966 fir die noch
unbekannte Nutzungsart E-Book zu beurteilen ist, ist auf die damals geltende

Rechtslage einzugehen.

GemaR §8 132 1 1 UrhG ist das zum 1.1.1966 in Kraft getretene Urheberrecht auf
davor geschlossene Vertrdge (bis auf die dort genannten Ausnahmen) nicht
anwendbar. Damit scheidet auch § 31 IV UrhG a. F. fur davor geschlossene
Vertrage aus®. Nur das LG Berlin hat in seinem Urteil vom 23.11.1982 auf einen

im Jahre 1939 geschlossenen Vertrag 8§ 31 IV UrhG a. F. trotz der Regelung des

135 vgl. Wandtke/ Bullinger/ Braun/ Jani, Urheberrecht, § 132 Rn. 1.

13 \/gl. auch BGH (5.6.1985) in GRUR 1986, 62, 66; BGH (15.10.1987) in GRUR 1988, 296,
298; BGH (2.10.1997) in MMR 1998, 35, 37; OLG Miinchen (14.10.1999) in ZUM 2000, 61, 64
f.; OLG Kdln (9.1.2009) in ZUM 2009, 237, 238.
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8132 | UrhG angewandt und eine wirksame Einrdumung des damals noch
unbekannten Nutzungsrechts ,,Fernsehen ohne néhere Begriindung verneint'®’.
Diese Ansicht ist vereinzelt geblieben. Es war in keiner Weise ersichtlich, warum
trotz des eindeutigen Wortlauts des § 132 | UrhG die Regelung des 8§ 31 IV UrhG
a. F. zur Anwendung kommen sollte.
Fur die Zeit vor 1966 hat die Rechtsprechung urheberrechtliche Grundsatze
entwickelt, die im heute geltenden Gesetz von 1966 ihren Niederschlag gefunden
haben™*®. Dies gilt insbesondere fiir die Zweckiibertragungstheorie™®, die dem
geltenden § 31 V UrhG zugrunde liegt. Vor 1966 getroffene Vereinbarungen tber
die Einrdumung unbekannter  Nutzungsarten waren nach standiger
Rechtsprechung™® und einhelliger Meinung in der Literatur'*" unter bestimmten
Voraussetzungen wirksam.
GemaR der Zweckibertragungstheorie raumt ein Urheber durch eine
ausschliellich pauschale Rechtseinrdumung nur diejenigen Nutzungsrechte ein,
die vom Vertragszweck erfasst sind, damit also die Rechte, die der VVerwerter zur
vertragsgegenstandlichen Auswertung des Werkes benétigt. Entsprechend waren
die Rechte, die die Parteien nach dem Stand der Technik bei Vertragsschluss noch
nicht kannten und die daher den Vertragszweck auch nicht mitbestimmen
konnten, nicht erfasst. Nach der Zweckibertragungstheorie schied demgeman eine
Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten durch die bloR
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pauschale Rechtseinrdumung regelméaBig aus™"“. Auch Schweyer betont, dass die

37 Anmerkung der Schriftleitung zu LG Berlin (23.11.1982) in GRUR 1983, 438, 440.

138 Schricker/ Loewenheim/ Katzenberger, Urheberrecht, § 132 Rn 3.

139 RGZ 118, 282, 286; RGZ 123, 312, 318; BGH (12.2.1952) in GRUR 1952, 530, 532; BGH
(14.6.1957) in GRUR 1957, 611, 612; BGH (21.11.1958) in GRUR 1959, 200, 203; BGH
(13.5.1982) in GRUR 1982, 727, 730; BGH (15.10.1987) in GRUR 1988, 296, 298; KG Berlin
(8.5.1990) in GRUR 1991, 596, 598 f.; LG Minchen | (25.1.1991) in GRUR 1991, 377, 380; OLG
Koln (9.1.2009) in ZUM 2009, 237, 238; Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungsart
geméR § 31 Abs. 4 UrhG, S. 20; Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 132 Rn. 5;
Fromm/ Nordemann/ Nordemann, J. B./ Czychowski, Urheberrecht, 8 132 Rn. 8; Haupt, ZUM
1999, 898, 899 f.; Mohring/ Nicolini/ Hartmann, Urheberrechtsgesetz, 8 132 Rn. 8; vgl. auch
Reber, GRUR 1997, 162, 165; Schack, ZUM 1989, 267, 274; Schricker/ Loewenheim/
Katzenberger, Urheberrecht, § 132 Rn 3; Spindler/ Heckmann, GRUR Int 2008, 271, 275;
Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 5.

10| G Miinchen I (25.1.1991) in GRUR 1991, 377, 379; vgl. auch RGZ 123, 312, 318.

1 Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 132 Rn. 5; Haupt, ZUM 1999, 898, 900;
Méhring/ Nicolini/ Hartmann, Urheberrechtsgesetz, 8 132 Rn. 8; Schmid, in: Urheberrecht fir
Filmschaffende, S. 284 f.; Schneider, ZUM 2000, 310, 311/ 313; Spindler/ Heckmann, GRUR Int
2008, 271, 275; Wandtke/ Bullinger/ Braun/ Jani, Urheberrecht, § 132 Rn. 3.

2 |G Miinchen I (15.1.1991) in GRUR 1991, 377, 379; LG Miinchen | (22.12.1998) in ZUM
1999, 332, 334 f.; OLG Miinchen (14.10.1999) in ZUM 2000, 61, 65; OLG Kdln (9.1.2009) in
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Erkenntnis, ein Vertragszweck konne sich nicht auf Unbekanntes beziehen, dem
Begrunder der Zweckibertragungstheorie — Goldmann — , offenbar derart
selbstverstandlich erschien, dass er dies gar nicht ausdricklich erwéhnte; denn
Sinn und Zweck der Theorie sollte nur sein, ein Werk der wirtschaftlichen
Nutzung zuzufiihren'®®, was jedoch die Bekanntheit einer Nutzungsart
voraussetzt.
Dagegen war eine Nutzungsrechtseinrdumung fiir unbekannte Nutzungsarten nach
uberwiegender Ansicht dann mdglich, wenn ein entsprechender Parteiwille
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eindeutig vorlag™. In diesem Fall spielte die Zweckulbertragungstheorie keine

Rolle. Der Grundgedanke, dass der Urheber davor geschitzt sein soll, Rechte

ginzuraumen, deren Wert er nicht kennt*

, greift in einem solchen Falle nicht.
Wollten die Parteien unmissverstandlich auch eine Nutzungsrechtseinrdumung far
noch unbekannte Nutzungsarten, so hatte dieser Wille VVorrang.

Selbst wenn aber im Vertrag auf das Tarifrecht mit der dort enthaltenen
Rechtsiibertragung fur unbekannte Nutzungsarten Bezug genommen ist, erachtet
das OLG Koln eine bloB pauschale Nutzungsrechtseinrdumung ohne
Beteiligungshonorar nicht als ausreichend fur die Einbeziehung auch der noch
unbekannten Nutzungsarten. Ein unzweideutiger Parteiwille kdnne daraus nicht
entnommen werden**. Wegen des geltenden Beteiligungsgrundsatzes seien
zusatzliche Anhaltspunkte fur einen solchen Willen des Urhebers erforderlich, da
er beim Vertragsschluss die noch unbekannten Verwertungsformen nicht habe
kalkulieren konnen und die blof3 pauschale Honorierung eine angemessene

Partizipation nicht sicherstelle**’.

ZUM 2009, 237, 238; Kloth, GRUR-Prax 2011, 285, 285; Schneider, ZUM 2000, 310, 311,
Spindler/ Heckmann, GRUR Int 2008, 271, 275.

143 Schweyer, Die Zweckiibertragungstheorie im Urheberrecht, S. 7.

144 RGZ 123, 312, 318; vgl. BGH (6.11.1953) in GRUR 1954, 216, 219; BGH (16.10.1959) in
GRUR 1960, 197, 199; vgl. auch BGH (2.10.1968) in GRUR 1969, 143, 144 f.; LG Hamburg
(20.11.1998) in ZUM-RD 1999, 134, 136; LG Minchen | (22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 335;
OLG Miinchen (14.10.1999) in ZUM 2000, 61, 65, das sich auf die RG-Entscheidung ,,Wilhelm
Busch® (RGZ 123, 312, 318) beruft; OLG Koln (9.1.2009) in ZUM 2009, 237, 238 f.; Dreier/
Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 132 Rn. 5; Haupt, ZUM 1999, 898, 900; Mdhring/
Nicolini/ Hartmann, Urheberrechtsgesetz, § 132 Rn. 8; Schneider, ZUM 2000, 310, 311/ 313;
Spindler/ Heckmann, GRUR Int 2008, 271, 275; Wandtke/ Bullinger/ Braun/ Jani, Urheberrecht, §
132 Rn. 3; Wandtke/ Holzapfel, GRUR 2004, 284, 286.

%5 vgl. OLG KélIn (9.1.2009) in ZUM 2009, 237, 239.

146 OLG Kéln (9.1.2009) in ZUM 2009, 237, 240 f..

Y7 vgl. OLG Koln (9.1.2009) in ZUM 2009, 237, 241; ebenso LG Berlin: Urteil (17.03.2009), AZ
16 O 308/08, in BeckRS 2011, 07452, das eine Vereinbarung fiir ,,alle jetzigen und zukiinftigen
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Das Reichsgericht hat in seiner Entscheidung vom 5.4.1933 entsprechend dem
Beteiligungsgrundsatz bei der Einrdumung ,,sémtlicher Urheberrechte® einen
eindeutigen  Parteiwillen im  Fall eines vereinbarten angemessenen
Beteiligungshonorars angenommen; denn hier kdnne die Gegenleistung auch
unvorhersehbaren Mdglichkeiten technischer Entwicklung angepasst werden.
Daraus kénne auf den Willen zur Einrdumung aller, also auch der unbekannten,
Nutzungsarten geschlossen werden*®. Es bestiinde hier auch kein unbilliges
Missverhaltnis  zwischen Leistung und Gegenleistung und kinftigen
Entwicklungen kénne Rechnung getragen werden*°.
Dem hat sich der BGH in einer Entscheidung im Jahr 2010 angeschlossen; auch er
vertrat die Ansicht, schon in der Vereinbarung eines Beteiligungshonorars kénne
ein eindeutiger Wille zur Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte

Nutzungsarten liegen®*°.

Diese Ansicht begegnet doch auch Bedenken. Allein aus der Einrdumung
samtlicher Nutzungsrechte in Kombination mit der Vereinbarung eines
Beteiligungshonorars auf einen  Parteiwillen zur  Vereinbarung der
Nutzungsrechteinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten zu schlie3en, ist nicht
unproblematisch™*. Richtig ist, dass der umgekehrte Fall der Vereinbarung eines
bloRen Pauschalhonorars ein Indiz gegen eine solche Nutzungsrechtseinrdumung
ist®.  Aber auch nicht jede Vereinbarung einer  pauschalen
Nutzungsrechtseinrdumung mit einem Beteiligungshonorar reicht zur Einrdumung
von Rechten auch flr unbekannte Nutzungsarten. Ein Beteiligungshonorar kann
auch nur den Willen zum Ausdruck bringen, kunftigen, noch ungewissen
Entwicklungen bereits bekannter Nutzungsarten Rechnung zu tragen, ohne dass
dabei gleich Rechte fur die Zukunft in Bezug auf unbekannte Nutzungsarten
eingerdumt werden. Das Reichsgericht hat in einer seiner Entscheidungen

gefordert, dass ein Parteiwille zur Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte

Arten mit einer Pauschalvergiitung nicht ausreichen lieB3; dies bestdtigend: BGH (28.10.2010) in
ZUM 2011, 498, 499.

%8 \/gl. Katzenberger, GRUR Int 2010, 710, 713; RGZ 140, 255, 258.

9 RGZ 140, 255, 258.

10 BGH (28.10.2010) in ZUM 2011, 560, 563.

151 vgl. auch Haupt ZUM 1999, 898, 900, der eine Nutzungsrechtseinraumung fiir unbekannte
Nutzungsarten bei einer Einrdumung der ,,unbeschrénkten dinglichen Urheberrechte verneint, da
sich der Wille in Bezug auf unbekannte Nutzungsarten hier nicht unmittelbar im Vertragstext
niederschlage.

12 vgl. RGZ 123, 312, 318 f.
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Nutzungsarten ,,deutlich kundgetan werden miisse™>. Die Vereinbarung eines
Beteiligungshonorars allein wird — wie soeben ausgefiihrt — dem nicht gerecht'**.
Vielmehr ist nétig, dass sich die Einbeziehung der unbekannten Nutzungsarten

1% Wirde die alleinige Vereinbarung eines

aus der Vereinbarung klar ergibt
Beteiligungshonorars geniigen, ohne dass die Parteien eine ausdrickliche
Vereinbarung (ber unbekannte Nutzungsarten getroffen hatten, wirde dem
Urheber zum einen die Mdglichkeit genommen, ein im Hinblick auf die
unbekannten Nutzungsarten moglicherweise hoheres Honorar auszuhandeln. Zum
anderen begibt er sich dadurch — ohne dass es ihm bewusst ist — des spéateren, auf
seinem  Urheberpersonlichkeitsrecht  griindenden  Mitspracherechts  bei
Ausubungen von noch unbekannten Nutzungsarten.

Lasst der Vertrag mit einem Urheber hinsichtlich der Einbeziehung unbekannter
Nutzungsarten Zweifel, ist nach der Zweckubertragungstheorie vorzugehen.
Danach gelten die Rechte als eingerdumt, die als vom Vertragszweck umfasst
anzusehen bzw. fur die Auswertung des konkreten Werkes im Rahmen des
Vertragszwecks nétig  sind'®. Dazu gehérten aber nicht unbekannte
Nutzungsarten™’; denn zur vertragsgegenstandlichen Verwertung werden nur
bekannte Nutzungsarten bendtigt. Der Vertragszweck kann also in diesem Fall
unbekannte Nutzungsarten nicht umfasst haben, so dass die Rechte hierflr durch
eine pauschale Einrdumung ,,aller Urheberrechte auch nicht wirksam eingerdumt
sein konnten.

Raumte dagegen der freie Urheber neben den bekannten Nutzungsrechten
ausdriicklich die Nutzungsrechte fiir unbekannte Nutzungsarten ein, dann ist — wie

%8 RGZ 123, 312, 318.

> Dementsprechend haben das OLG Kéln, das LG Berlin und der BGH sogar nur dann einen
eindeutigen Parteiwillen angenommen, wenn bei einer Nutzungsrechtseinrdumung auch fir alle
zuklnftigen Arten der Werknutzung ein Beteiligungshonorar vereinbart war oder zusétzliche
Anhaltspunkte fir einen solchen Willen vorlagen, vgl. OLG Kéln (9.1.2009) in ZUM 2009, 237,
241; ebenso LG Berlin: Urteil (17.03.2009), AZ 16 O 308/08, in BeckRS 2011, 07452, das eine
Vereinbarung fiir ,.alle jetzigen und zukiinftigen Arten” mit einer Pauschalvergiitung nicht
ausreichen lieR; dies bestatigend: BGH (28.10.2010) in ZUM 2011, 498, 499.

1% vgl. insofern: LG Miinchen | (25.1.1991) in GRUR 1991, 377, 379; LG Miinchen |
(22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 334 f.; OLG Miinchen (14.10.1999) in ZUM 2000, 61, 65.

15| G Miinchen | (25.1.1991) in GRUR 1991, 377, 379.

157G Miinchen | (25.1.1991) in GRUR 1991, 377, 379.
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oben ausgefiihrt - die Zweckubertragungstheorie insofern ohne Bedeutung™®. In

diesem Fall gilt das ausdrucklich Vereinbarte.

Fur die vorliegende Arbeit sind nur die pauschalen Nutzungsrechtseinrdumungen
von Bedeutung (s. o. unter Teil 1, C., S. 23). Durch Altvertrdge vor 1966, die mit
einem freien Urheber geschlossen wurden wund nur eine pauschale
Nutzungsrechtseinrdumung enthalten, erwirbt ein Buchverlag nach den oben
gemachten Ausfiihrungen keine Nutzungsrechte flr das damals noch unbekannte
E-Book.

Il.  NutzungsrechtseinrAumung fir unbekannte Nutzungsart E-Book in
Vertragen zwischen 1966 und 2000

Es stellt sich die Frage, ob ein freier Urheber durch vor 2000 abgeschlossene
Vertrége, die eine pauschale Nutzungsrechtseinrdumung vorsahen, aufgrund der
neuen Gesetzeslage auch das Recht fur die damals noch unbekannte Nutzungsart

E-Book einrdumen konnte.

1.  Unwirksamkeit einer NutzungsrechtseinrBumung fur unbekannte

Nutzungsart E-Book

Nach 8§ 31 IV UrhG a. F. war die Einrdumung von Rechten an der unbekannten
Nutzungsart E-Book unwirksam. In Bezug auf den freien Urheber ist es unstreitig,
dass diese Bestimmung uneingeschrankt und zwingend™® galt und demnach

entsprechende Verfiigungs- und Verpflichtungsgeschafte unwirksam sind*®.

158 LG Miinchen | (22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 335; OLG Miinchen (14.10.1999) in ZUM
2000, 61, 66.

19 vgl. z. B. LG Miinchen | (4.10.2001) in MMR 2001, 828, 829; BGH (19.5.2005) in MMR
2005, 839 ff.; Berger, GRUR 2005, 907; vgl. Frey/ Rudolph, ZUM 2007, 13, 13; Kreile, ZUM
2007, 682, 683 ; Klohn, K&R 2008, 77, 77; Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 123 f.; vgl.
Mohring/ Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 42; Weber, ZUM 2007, 688, 692 — all
diese Fundstellen setzen die Unwirksamkeit einer Rechtseinrdumung fiir unbekannte
Nutzungsarten als selbstverstandlich voraus.

160 schricker/ Schricker, Urheberrecht, 3. Auflage, 2006, § 31 Rn. 25.
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2. Rickwirkende Ubertragungsfiktion gemaR § 137 | I UrhG vor dem
3.1.2009

Zu prifen ist, ob ein Nutzungsrecht fir die Nutzungsart E-Book fir die Zeit vor
2008 geméaR dem zum 1.1.2008 eingefuhrten § 137 | UrhG als riickwirkend
eingeraumt gilt.

Nach dieser Bestimmung gelten die Nutzungsrechte fiir die zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses unbekannten  Nutzungsarten als dem Vertragspartner
eingerdumt, wenn der Urheber durch einen in dem genannten Zeitraum
abgeschlossenen Vertrag dem anderen alle wesentlichen Nutzungsrechte
ausschliellich sowie rdumlich und zeitlich unbegrenzt eingeraumt und der
Nutzung innerhalb der Frist des § 137 1 1 2, 3 UrhG nicht widersprochen hat.

8 137 | UrhG wurde mit Wirkung zum 1.1.2008 eingefihrt. Eine ausdrickliche
Rickwirkungsklausel ist nicht enthalten. Es stellt sich daher die Frage, inwieweit
es eine Rickwirkung gibt, inwieweit also die Ubertragungsfiktion erlaubt, dass
ein Verwerter auf der Grundlage von vor 2000 geschlossenen Vertragen mit freien
Urhebern deren Werke ohne gesonderte Rechtseinrdumung in der bei
Vertragsschluss noch unbekannten Nutzungsart E-Book verwerten darf.

Fur die Wirkung der Norm gibt es drei Moglichkeiten: Zum einen kommt eine

181 Zzum zweiten

Ruckwirkung auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses in Betracht
eine Wirkung zum Inkrafttreten der Norm zum 1.1.2008% und zum dritten eine
solche zum Ablauf der Widerspruchsfrist'®®, also gemaR §§ 187 1, 188 Il, 193
BGB zum 3.1.2009.

Wandtke vertritt die Auffassung, die Ubertragungsfiktion kniipfe an den Vertrag
an und wirke daher auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses zuriick. Es trete eine
nachtragliche Legalisierung der vor Einfihrung des § 137 | UrhG

gesetzeswidrigen Nutzung ein®®*.

181 50 wohl Frey/ Rudolph, ZUM 2007, 13, 22 (Annahme einer Riickwirkung ohne Nennung eines
konkreten Zeitpunkts); Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 137 | Rn. 19.

102 50 Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, § 137 | Rn. 21; wohl auch Kellerhals/
Lehmkuhl, ZUM 2010, 677, 679 (auflésend bedingter Eintritt der Ubertragungsfiktion); Schmid,
in: Urheberrecht fir Filmschaffende, S. 278; Schmidt-Hern, ZUM 2008, 927, 933; Spindler/
Heckmann, ZUM 2006, 620, 624 f..

163 Berger, GRUR 2005, 907, 912; Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 15;
Ehmann/ Fischer, GRUR Int 2008, 284, 287; Frentz Frhr. Raitz von/ Alemann, ZUM 2010, 38,
42; Schricker/ Loewenheim/ Katzenberger, Urheberrecht, § 137 | Rn. 55; Schulze, UFITA
2007/111, 641, 702.

164 Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 19.
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Richtig ist, dass § 137 | 1 UrhG an den urspriinglichen Vertrag ankniipft. Damit
aber ist noch keine Aussage gemacht zum Wirkungszeitpunkt. § 137 | UrhG
gewahrt eine gesetzliche Lizenz'®, aufgrund derer in das nach Art. 14 GG
geschiitzte geistige Eigentum, zu dem auch das Urheberrecht z&hlt, eingegriffen

d'®. Solche Eingriffe mussen restriktiv ausgelegt werden®®’, sie miissen

wir
insbesondere verhaltnismaRig sein.

Durch das Korrektiv der vertraglichen Einrdumung aller wesentlichen
Nutzungsrechte soll nur der hypothetische Parteiwille hinsichtlich einer
umfassenden, auch die unbekannten Nutzungsarten miteinbeziehenden
Nutzungsrechtseinraumung gesetzlich umgesetzt und fortgeschrieben werden®.
Nur in diesem Fall muss das Hindernis des friiher geltenden 8 31 IV UrhG zur

«189 {iherwunden werden. Dazu ist aber eine ex-tunc-

,,Offnung der Archive
Wirkung nicht erforderlich. Eine ,,Offnung der Archive® kann auch mit einer ex-
nunc-Wirkung erreicht werden, wenn auch diese logischerweise einen
beschrankteren Wirkungskreis hat. Die Frage der zeitlichen Wirkung hangt daher
nicht zwingend mit der Abhéngigkeit des § 137 | | UrhG von einem

Vertragsschluss zusammen.

Auch Frey und Rudolph gehen von einer Rickwirkung (wohl zum

Vertragsschlusszeitpunkt) aus'’

. Dies wird auf den Wortlaut ,,sofern der Urheber
nicht dem anderen gegenlber der Nutzung widerspricht* gestiitzt; denn mit einer
solchen ,,Nutzung*, der der Urheber widersprechen kdnne, kdnne nur eine bereits

stattgefundene Auswertung gemeint sein'’.

Zwar konnte man unter der Formulierung ,,Nutzung®“ auch nur die bereits
stattgefundene und insofern daher auch die vor 2008 vorgenommene verstehen.
Der Wortlaut mag dies nahelegen. Denklogisch notwendig ist es entgegen Frey
und Rudolph dagegen nicht, dass sich ein Widerspruch nur auf eine Nutzung

165 Berger, GRUR 2005, 907, 910; Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 16; a. A.:
Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 15.

1% Schmidt-Hern, ZUM 2008, 927, 928.

167 \/gl. Schricker/ Loewenheim/ Melichar, Urheberrecht, vor §§ 44 a ff. Rn. 6.

168 \/gl. Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 8.

169 Schricker/ Loewenheim/ Katzenberger, Urheberrecht, § 137 | Rn. 6.

70 Frey/ Rudolph, ZUM 2007, 13, 22 — Frey und Rudolph verlangen aber eine eindeutige
Klarstellung zur Wirkung der Ubertragungsfiktion.

1 Erey/ Rudolph, ZUM 2007, 13, 22.
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beziehen kann, die bereits stattgefunden hat. Vielmehr kann auch rein vorsorglich
einer Nutzung widersprochen werden.

Zudem ware in dem Fall, in dem eine Nutzung bereits vor 2008 stattgefunden hat
und abgeschlossen ist, ein Widerspruch des Urhebers wirkungslos, da die Nutzung
nicht mehr riickgéangig gemacht werden kénnte. Das Widerspruchsrecht wurde
aber (neben der Vergitung) zur Kompensation fiir den gesetzlich angeordneten
Entzug von Nutzungsrechten eingefiigt'’?, damit der Urheber trotz der gesetzlich
angeordneten Ubertragungsfiktion und des daraus folgenden Eingriffs in sein
Eigentum noch dariiber verfiigen kann'”. Dies betrifft aber vor allem gerade
kinftige Falle; denn dem Urheber wird nur dann die Mdglichkeit gegeben, Gber
sein Eigentum zu verfligen, wenn er im Vorhinein einer Nutzung widersprechen
kann. Bei einem Widerspruch im Nachhinein ware bereits (Uber die
Ubertragungsfiktion hinaus) in sein Eigentum eingegriffen worden.

Das Widerspruchsrecht auf bereits stattgefundene Nutzungen zu begrenzen,
uberzeugt daher nicht.

Eine Rickwirkung zum Vertragsschlusszeitpunkt wiirde dariiber hinaus bedeuten,
dass jede zuerst unzuldssige Nutzung in der Vergangenheit bei Ausbleiben eines
Widerspruchs durch den Urheber innerhalb der Frist des § 137 | |1 2, 3 UrhG
nachtraglich legalisiert wirde. Wie aber soll ein Urheber herausfinden, in welcher
Form in der oft weit zurlickliegenden Vergangenheit sein Werk genutzt wurde?
Eine diesbezigliche Mitteilung durch den Verwerter ist in § 137 | 1 3 UrhG nur
fur kanftige Félle vorgesehen, was zudem auch fiir einen gesetzgeberischen
Willen bezuglich einer Wirkung bloR fir die Zukunft spricht. Die Vergangenheit,
in der Nutzungen stattgefunden haben, kann sich angesichts der oftmals fur die
gesamte urheberrechtliche Schutzdauer abgeschlossenen Vertrage im Einzelfall
auch uber einen langen Zeitraum erstrecken. Es wére nicht gerechtfertigt, dem
Urheber eine solch schwere Rechtsfolge der Ubertragungsfiktion aufzubiirden,
ohne ihm eine realistische Mdglichkeit zu geben, diese Fiktionswirkung zu
verhindern. Das Widerspruchsrecht wiirde fir die vergangenen Falle oftmals bloR

,,auf dem Papier stehen.

172 \Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 39.
%3 v/gl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 41 f..
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Einer Rickwirkung des § 137 | I UrhG zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
ebenso wie zum 1.1.2008 kann vor allem auch die Gesetzesbegrindung zum
8137 | UrhG entgegengehalten werden. Der Gesetzgeber wies ausdriicklich
darauf hin, dass die Ubertragungsfiktion nicht an eine vor Inkrafttreten des § 137 |
UrhG erfolgte Rechtslibertragung anknipfe, sondern an ein Verhalten des
Urhebers nach Inkrafttreten'™. Die Rechtsfolge des § 137 | UrhG beruhe danach
auf einem Handeln bzw. Nichthandeln des Urhebers (nach Ablauf der
Widerspruchsfrist). Es gehe hier um einen gesetzlich geregelten Fall des
Schweigens als Willenserklarung*”. Unabhangig davon, ob man Schweigen als
Willenserklarung deuten kann'’®, geht aus dieser Begriindung jedoch hervor, dass
eine Ruckwirkung nicht im Sinne des Gesetzgebers war. Vielmehr knupft die

Wirkung an den Ablauf der Widerspruchsfrist an.

Auch eine Auslegung der Norm nach Sinn und Zweck flihrt zum gleichen
Ergebnis. Ratio des § 137 | UrhG ist die Offnung der Archive'”’. Dieses Ziel kann
nicht schon dadurch erreicht werden, dass vergangenes gesetzwidriges Verhalten
legalisiert wird, sondern nur dadurch, dass den Verwertern nunmehr die
Madglichkeit gegeben wird, Werke aus der Vergangenheit umfassender zu nutzen.
Zwar wirde durch eine Rickwirkung des 8 137 | UrhG die bisher unzul&ssige
Offnung der Archive legalisiert werden. Durch den § 137 | UrhG soll aber nur
erreicht werden, dass die bisher illegal gedffneten Archive quasi offen bleiben
bzw. in Fallen, in denen dies bisher aufgrund des § 31 IV UrhG a. F. nicht

geschehen ist, gedffnet werden kénnen.

Da es offenbar Wille des Gesetzgebers war und die Vorschrift zudem aus
verfassungsrechtlichen Griinden restriktiv gehandhabt werden muss, sprechen
daher die besseren Argumente fur eine Wirkung ab Ablauf der Widerspruchsfrist
des § 137 1 1 2, 3 UrhG. Gemal §8 187 I, 188 Il, 193 BGB tritt die Wirkung des
§ 137 | UrhG damit zum 3.1.2009 ein.

174 BT-Drucks.16/ 1828, S. 33 f.; Spindler/ Heckmann, ZUM 2006, 620, 624.

75 BT-Drucks. 16/ 1828, S. 34; Spindler/ Heckmann, ZUM 2006, 620, 624.

176 Eiir eine solche Konstruktion BT-Drucks. 16/1828, S. 34; vgl. Kléhn, K&R 2008, 77, 81.;
dagegen: Berger, GRUR 2005, 907, 910; wohl auch gegen Schweigen als Willenserklarung:
Schmidt-Hern, ZUM 2008, 927, 932; Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 18.

177 7. B. Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 3.
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3. Ubertragungsfiktion gemaR § 137 I I UrhG ab dem 3.1.2009

a) Anwendbarkeit des § 137 | UrhG

8 137 1 1 1 UrhG ist nach seinem Wortlaut auf Vertrdge anwendbar, die ,,zwischen
dem 1. Januar 1966 und dem 1. Januar 2008“ geschlossen wurden. Das
Urheberrechtsgesetz ist zum 1.1.1966 in Kraft getreten. Nach Sinn und Zweck des
8 137 | UrhG sollen alle Vertrége seit Inkrafttreten dieser Bestimmung erfasst
sein, also auch die, die am 1.1.1966 selbst und nicht erst nach diesem Datum
geschlossen wurden. Insofern ist wvon einem redaktionellen Versehen
auszugehen'’®. Auf die davor geschlossenen Vertrage ist das alte Recht
anzuwenden (s. o. unter Teil 3, A, 1., S. 36 1.).

8 137 | UrhG ist auch nur auf solche WVertrdge anzuwenden, deren
Nutzungsrechtseinrdumung fur unbekannte Nutzungsarten gemald § 31 IV UrhG a.
F. unwirksam war. Ausgeschlossen sind daher sogenannte Risikogeschéfte (ber
die Einrdumung von Rechten an technisch bekannten, jedoch wirtschaftlich noch
bedeutungslosen Nutzungsarten, die nach der BGH-Rechtsprechung trotz des § 31
IV UrhG a. F. unter bestimmten Voraussetzungen wirksam waren’. Es fehlt hier

an einem entsprechenden Bediirfnis fir eine Ubertragungsfiktion'®.

b)  AusschlieRliche, zeitlich und raumlich unbegrenzte Einraumung aller
wesentlichen Nutzungsrechte

Die Ubertragungsfiktion gemaR § 137 | | 1 UrhG setzt voraus, dass durch den
urspriinglich geschlossenen Nutzungsvertrag alle wesentlichen Nutzungsrechte
ausschlie3lich, zeitlich und rdumlich unbegrenzt eingeraumt wurden. Auch wenn
auf jeden Fall bei sog. Buy-out-Vertragen alle wesentlichen Nutzungsrechte
eingeraumt werden*®, ist es fiir § 137 | UrhG nicht notwendig, dass samtliche
Nutzungsrechte eingeraumt werden®®. Vielmehr soll mit § 137 | UrhG nur eine
logische Erganzung eines Vertrages erreicht werden, durch den dem Verwerter
ohnehin die Mdglichkeit zur umfassenden und dauerhaften Auswertung gegeben

178 Schricker/ Loewenheim/ Katzenberger, Urheberrecht, § 137 | Rn. 22.

19 BGH (26.1.1995) in GRUR 1995, 212, 214.

180 \/gl. Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 30.

181 \Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 8.

182 Schmid, in: Urheberrecht fiir Filmschaffende, S. 276; Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, §
137 I Rn. 8.
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183 Was freilich wesentliche Nutzungsrechte im Sinne des § 137 |

werden sollte

UrhG sind, sagt das Gesetz nicht.

Um diese wesentlichen Nutzungsrechte zu ermitteln, schlagt Czychowsky vor,
eine entsprechende Recherche anhand von Vertragshiichern und Ubersichten tiber
die Vertragspraxis in einzelnen Branchen anzustellen oder
Sachverstandigengutachten ~ einzuholen®®.  Generell wird es auf die
Brancheniibung ankommen'®®, wobei nach Schulze darauf abgestellt werden soll,
ob der Urheber seinem Verleger dann Konkurrenz machen wiirde, wenn er ein
bestimmtes Nutzungsrecht einem Dritten einrdumte. In diesem Fall wiirde es sich
dabei um ein wesentliches Nutzungsrecht handeln. Dies trafe zum Beispiel auf die
Einraumung des Verfilmungsrechts an einen Filmproduzenten zu'®. Wiirde
namlich ein Urheber das Verfilmungsrecht nicht diesem, sondern einem Dritten
einrdumen, wirde er dem Filmproduzenten Konkurrenz machen. Ferner soll nach
Schulze relevant sein, ob fir die Verwertung etwa wegen einer Bearbeitung oder
einer Verbindung mit anderen Werken weitere Nutzer eingeschaltet werden. Diese
Bereiche gehdren moglicherweise nicht zum wesentlichen Teil des
Nutzungsvertrages'®’.

Bei einer Verwertung eines Werkes als Buchausgabe sollen wieder nach Schulze
die wesentlichen Nutzungsrechte alle Auflagen, Ausgaben und elektronischen
Versionen sowie sonstige vom Buchverlag und nicht nur durch Dritte praktizierte
Verwertungsformen einbeziehen'®®,

Die eingerdumten Nutzungsrechte missen nicht umfassend sein. Es kann sich
auch nur um ein bestimmtes Auswertungssegment handeln*®,

Vertreten wird auch die Auffassung, die wesentlichen Nutzungsrechte mussten

191

mittels des Vertragszwecks™ bzw. des Verwertungszwecks™ oder auch anhand

183 \Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 8.

184 czychowsky, GRUR 2008, 586, 588.

18 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrecht, § 137 | Rn. 24; Schippan, ZUM 2008, 844, 849;
Schulze, UFITA 2007/ 111, 641, 687.

1% Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrecht, § 137 | Rn. 25; Schulze, UFITA 2007/ 111, 641, 687.

87 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrecht, § 137 | Rn. 26.

188 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrecht, § 137 | Rn. 24.

189 vgl. Schmid, in: Urheberrecht fiir Filmschaffende, S. 276; vgl. Spindler/ Heckmann, ZUM
2006, 620, 624 f.; Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, 8 137 | Rn. 12.

1% BT-Drucks.16/1828, S. 33; Czychowsky, GRUR 2008, 586, 588; kritisch Mestméacker/
Schulze/ Scholz, Urheberrechtskommentar — Band 1.2, § 137 | Rn. 13; Schippan, ZUM 2008, 844,
849; Schmid, in: Urheberrecht fur Filmschaffende, S. 276; Schricker/ Loewenheim/ Katzenberger,
Urheberrecht, § 137 | Rn. 31; Schulze, UFITA 2007/ Ill, 641, 687, der auf den umfassenden
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des konkreten Rechtekatalogs™® ermittelt werden, wobei der Verwertungszweck
dem Vertragszweck entsprechen dirfte und auch ein Rechtekatalog einen
bestimmten Vertragszweck prégt.

All diesen Auffassungen ist daher zu entnehmen, dass letztlich der Vertragszweck
bestimmend ist fiir die Frage, was alles zu den wesentlichen Nutzungsrechten
gehort'®,

Es hei3t auch in der Begriindung des Regierungsentwurfs wortlich:

,Bei der Beurteilung der Wesentlichkeit durch die Rechtsprechung wird darauf
abzustellen sein, ob im konkreten Einzelfall alle diejenigen Rechte Ubertragen
wurden, die flr eine umfassende Verwertung nach dem jeweiligen Vertrags-
zweck notwendig sind. Steht also beispielsweise die Verwertung eines
Schriftwerks als Buchausgabe inmitten, kommt es nur darauf an, dass dem
Verwerter alle fur diesen Verwertungszweck relevanten Nutzungsrechte

eingeraumt wurden‘***.

Das Wort ,,wesentlich® kann man nach dem Wortverstdndnis auch mit ,,wichtig*
oder mit ,,das Wesen des Vertrags betreffend™ gleichsetzen. Hierbei stellt sich die
Frage, worauf sich die Wesentlichkeit beziehen soll. Ein Nutzungsrecht kann vor
allem wesentlich fir den Vertrag selbst (geméall dem Vertragszweck) oder flr die
jeweilige Branche sein. Ohne gesonderte Nebenabrede Uber den Vertragszweck
deckt sich dieser aber gemall Auslegung nach den 88 133, 157 BGB mit der
Brancheniibung™®®.

Der Zweck eines Vertrages kann sich aber auch nur auf einen bestimmten
Auswertungsbereich beschrénken, etwa auf die verlagsmalige Auswertung. Er
kann mdglicherweise auch nur bestimmte Verwertungsformen umfassen. Hierbei

ist zu beachten, dass in 8§ 137 | UrhG nur ein hypothetischer Parteiwille, dem

Vertragszweck abstellt; Spindler/ Heckmann, ZUM 2006, 620, 624; Wandtke/ Bullinger/ Jani,
Urheberrecht, § 137 | Rn. 11.

%1 Dreier/ Schulze/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 24.

192 Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, §137 | Rn. 12.

198 50 auch BT-Drucks.16/1828, S. 33; Czychowsky, GRUR 2008, 586, 588; Schippan, ZUM
2008, 844, 849; Schricker/ Loewenheim/ Katzenberger, Urheberrecht, § 137 | Rn. 31; Spindler/
Heckmann, ZUM 2006, 620, 624; Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 11.

19 BT-Drucks.16/1828, S. 33.

1% Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 121; Fromm/ Nordemann/ Nordemann
J. B., Urheberrecht, § 31 Rn. 128 f.; vgl. auch Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert,
Urheberrecht, § 31 Rn. 47, 52.
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damals § 31 IV UrhG a. F. im Wege stand, umgesetzt werden soll'*®. Da die
Parteien den Vertragszweck auch bei einer ausdricklich pauschalen
Nutzungsrechtseinrdumung nur auf eine Nutzungsform, beispielsweise die
Taschenbuchausgabe, beschranken kdnnen oder er aufgrund anderer Umstande
begrenzt sein konnte, ist es durchaus mdglich, dass durch den Vertragszweck
einzelne, an sich in dieser Branche wesentlichen Nutzungsrechte ausgeschlossen
sind. So konnten Urheber und Buchverlag zwar eine pauschale
Nutzungsrechtseinrdumung vereinbaren, mdindlich aber lediglich Uber eine
Taschenbuchausgabe verhandeln, so dass dann z. B. das Nutzungsrecht fur die
Hardcoverausgabe als an sich wesentliches Nutzungsrecht vom Vertragszweck
nicht umfasst ware. Diese Einschrankung lasst sich von zwei verschiedenen
Blickwinkeln aus betrachten. Man kann argumentieren: Weil die
Ubertragungsfiktion des § 137 | UrhG mit dem Vertragszweck korreliert, sind im
geschilderten Fall trotz Einschrankung alle wesentlichen Nutzungsrechte i. S. d.
8 137 |1 UrhG eingerdumt. Der Vertragszweck wurde hier durch die Herausnahme
der Hardcoverausgabe blof3 beschrankt.

Vertreten kdnnte man aber auch die Auffassung, dass der Vertragszweck an sich
auch die im Buchverlag Ubliche Hardcoverausgabe umfasst, so dass der
Ausschluss der Hardcoverausgabe zu Folge hatte, dass ein nach Vertragszweck
wesentliches Nutzungsrechts nicht einbezogen waére. Eine solche mundliche
Abrede hétte aber als Einschrankung der eingerdumten pauschalen Nutzung im
Vertrag ausdriicklich erwéhnt sein mussen. Dies geschieht aber bei der pauschalen
Nutzungsrechtseinrdumung gerade nicht.

Daraus ergibt sich, dass nur erstere Auffassung dem Willen der Vertragsparteien
gerecht wird, so dass man hier bereits von einem entsprechend eingeschrankten
Vertragszweck auszugehen hat. Allerdings muss hier eine Grenze gezogen
werden:

Wiurde bei einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung der Vertragszweck
ausschlieBlich auf eine bestimmte Nutzungsart beschréankt werden, so wirden
zwar alle diejenigen Rechte eingerdumt werden, die flir eine umfassende
Verwertung nach diesem Vertragszweck notwendig sind*®’. Hier kann aber nicht

mehr von einem hypothetischen Willen hinsichtlich einer umfassenden und

196 \Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 8.
197 vgl. BT-Drucks.16/1828, S. 33.
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dauerhaften Auswertung ausgegangen werden, die unbekannte Nutzungsarten nur
wegen 8 31 IV UrhG a. F. nicht erfasst hatte und deshalb eine
Ubertragungsfiktion rechtfertigt. Es ist daher zwar einerseits richtig, auf den
Vertragszweck abzustellen. Andererseits muss sich dieser aber mindestens auf ein
bestimmtes Auswertungssegment beziehen, innerhalb dessen dem Vertragspartner
eine umfassende Verwertung ermdglicht sein sollte.

Zusammenfassend ergibt sich, dass grundsétzlich durch eine pauschale
Nutzungsrechtseinrdumung alle im Blick auf den Vertragszweck wesentlichen

Nutzungsrechte i. S. d. 8 31 V UrhG eingerdumt werden.

Buchverleger sind blicherweise Inhaber aller wesentlichen Nutzungsrechte, da
sie in der Regel (ber die umfassenden Nutzungsrechte flr den gesamten
Verlagsbereich  verfiigen'®.  Zu den wesentlichen Rechten in der
Buchverlagsbranche zdhlen nach Schulze ,alle Auflagen und Ausgaben,
elektronischen Versionen und sonstigen Verwertungsformen, die das Werk in

dieser Form wiedergeben und die der Verleger grundsitzlich selbst praktiziert“'®.

8 137 | UrhG verlangt ferner, dass Nutzungsechte ausschliellich sowie raumlich
und zeitlich unbegrenzt eingerdumt wurden.

Davon, dass die Rechte ausschlieflich eingerdumt wurden, ist nach den
Regelungen der 88 2 I, 8 VerlG im Allgemeinen auszugehen. Nach 8 2 | VerlG
hat sich der Urheber wahrend der Dauer des Vertragsverhaltnisses jeder
Vervielfaltigung und Verbreitung des Werkes zu enthalten, die einem Dritten
wéhrend der Dauer des Urheberrechts untersagt ist. Nach § 8 VerlG hat ein
Urheber grundsatzlich dem Verleger das ausschlieBliche Recht zur
Vervielfaltigung und Verbreitung (Verlagsrecht) zu verschaffen, soweit er nach
den 88 2 bis 7 VerlG verpflichtet ist, sich der Vervielféaltigung und Verbreitung zu
enthalten und sie dem Verleger zu gestatten.

Zum Erfordernis der raumlichen Unbegrenztheit ist darauf hinzuweisen, dass
Verlagen im Zweifel nur die Rechte fur das geplante Verbreitungsgebiet
eingerdumt wurden, wobei etwa auch das deutschsprachige Ausland umfasst sein

kann’®. In den iiblichen Vertragen mit Buchverlagen ist die Bundesrepublik

198 50 auch Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 32.
199 Schulze, UFITA 2007/ 111, 641, 687.
20 Eromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, § 31 Rn. 146.
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Deutschland das vorgesehene Verbreitungsgebiet. Nach allgemeiner Ansicht ist
dies auch ausreichend fur eine radumliche Unbeschranktheit im Sinne von 8§ 137 | |
UrhG**,
Mit der zeitlichen Unbegrenztheit ist nicht das Fehlen jeglicher zeitlicher
Begrenzung gemeint. In der Regel werden Vertrage zwischen freien Urhebern und
Buchverlagen fiir die Dauer des gesetzlichen Urheberrechts geschlossen®®?. Dies
widerspricht aber nach allgemeiner Auffassung nicht dem Erfordernis der

zeitlichen Unbegrenztheit®®,

c) Kein Widerspruch durch Urheber gemal? § 13711 1, 2 UrhG

Damit § 137 | UrhG seine Wirkung entfalten kann, darf der Urheber nicht gemaf
8 137 | 1 1 UrhG widersprochen haben. Hierbei wird differenziert zwischen
solchen Nutzungsarten, die bereits vor dem 1.1.2008 bekannt geworden sind, und
solchen, die am 1.1.2008 noch unbekannt waren. Im Hinblick auf erstere muss der
Urheber gemall 8§ 137 | 1 2 UrhG innerhalb eines Jahres ab dem 1.1.2008 der
Nutzung widersprochen haben. Im Hinblick auf die noch unbekannten
Nutzungsrechte gilt geméB § 137 | 1 3 UrhG eine Widerspruchsfrist von drei
Monaten ab Mitteilung der Aufnahme der neuen Art der Werknutzung durch den

Verwerter.

Das E-Book war 2008 bereits bekannt. Ein Urheber héatte also bis zum 2.1.2009
widersprechen konnen. Hat er dies unterlassen, gilt das E-Book-Recht zum

3.1.2009 als eingeraumt.
d) Umfang der Ubertragungsfiktion gemaR § 137 | | UrhG

aa) Einfaches Nutzungsrecht

Eine weitere Frage ist, inwieweit Rechte nach 8 137 | UrhG fir die unbekannten

Nutzungsarten als eingeraumt gelten.

201 Berger, GRUR 2005, 907, 911; Mestmécker/ Schulze/ Scholz, Urheberrechtskommentar —
Band 1.2, § 137 | Rn. 15; Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 10.

202 50 auch Schricker/ Loewenheim/ Katzenberger, Urheberrecht, § 137 | Rn. 40.

203 \/gl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz; § 137 | Rn. 30; Fromm/ Nordemann/
Nordemann J. B., Urheberrecht, 8 137 | Rn. 10; Schricker/ Loewenheim/ Katzenberger,
Urheberrecht, § 137 | Rn. 40.
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Teilweise wird vertreten, fur die Frage, ob ein Verwerter durch § 137 | | UrhG
ausschlieBliche oder einfache Nutzungsrechte erwirbt, sei der urspriingliche
Vertrag mafgeblich. Da § 137 | UrhG nur bei solchen Vertragen anwendbar sei,
durch die ausschliefliche Rechte eingerdumt werden, seien durch die
Ubertragungsfiktion immer auch ausschlieBliche Rechte eingeraumt®®. Zudem
wire die bezweckte ,,Offnung der Archive® nur durch eine Einrdumung

ausschlieRlicher Nutzungsrechte sichergestellt?*,

Dagegen spricht aber, dass auch einfache Nutzungsrechte zur gewiinschten
,,Offnung der Archive fiihren kdnnen; denn auch diese geben dem Verwerter die
Madglichkeit der Auswertung in einer neuen Nutzungsart. Allein die Tatsache,
dass bei einem einfachen Nutzungsrecht auch weitere Personen diese Art der
Werknutzung ausuben konnen, steht dem nicht entgegen. Eine derartige
Auslegung entspricht auch mehr dem Rechtsgedanken des § 31 V UrhG, wonach
die Urheberrechte die Tendenz haben, beim Urheber zu verbleiben®.
Dementsprechend wird auch die Ansicht vertreten, durch § 137 1 1 1 UrhG wirden

nur einfache Nutzungsrechte eingeraumt®’.

8 137 | UrhG ist im Hinblick auf die Garantie auch des geistigen Eigentums in
Art. 14 GG restriktiv auszulegen®®®. Da ferner der Zweck des Gesetzes (Offnung
der Archive) auch — wie ausgefuhrt — durch ein einfaches Nutzungsrecht erreicht
werden kann, verdient die Meinung den Vorzug, wonach in § 137 | UrhG auch

nur einfache Nutzungsrechte als eingerdumt gelten.

bb) Logische Fortfiihrung des Vertragszwecks

Es stellt sich nun weiter die Frage, in welchem Umfang die einfachen

Nutzungsrechte fur neue Nutzungsarten eingeraumt werden. Konkret geht es

204 \/gl. Berger, GRUR 2005, 907, 911; Schulze, UFITA 2007/I11, 641, 692; Wandtke/ Bullinger/
Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 25; i. E. wohl auch Schmid, in: Urheberrecht fir Filmschaffende,
S. 274,

25 gchmidt-Hern, ZUM 2008, 927, 930.

206 Mestmacker/ Schulze/ Scholz, Urheberrechtskommentar — Band 1.2, § 137 | Rn. 23.

27 Ehmann/ Fischer, GRUR Int 2008, 284, 287; Mestmacker/ Schulze/ Scholz,
Urheberrechtskommentar — Band 1.2, § 137 | Rn. 23; Spindler, NJW 2008, 9, 10; Spindler/
Heckmann, ZUM 2006, 620, 625 f..

208 \/gl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 4; Mestmécker/ Schulze/
Scholz, Urheberrechtskommentar Band 1.2, § 137 | Rn. 23.
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darum, ob die Nutzungsrechte fir sdmtliche neue Nutzungsarten gemeint sind

oder nur diejenigen, die vom urspriinglichen Vertragszweck erfasst sind.

Der Wortlaut des 8 137 | UrhG spricht zunédchst dafur, dass alle Nutzungsarten
erfasst sind”®.

Allerdings widerspricht dem die dem § 31 V UrhG zugrundegelegte
Zweckiibertragungstheorie®’®. Danach ist bei der Priifung der eingeraumten
Nutzungsrechte im Zweifel vom Vertragszweck auszugehen, den die Parteien
beim Vertragsschluss verfolgt haben. Dieser Vertragszweck ist auch mafigeblich
flr die Frage, ob die wesentlichen Nutzungsrechte eingerdumt sind (s. o. Teil 3,
A, 1l, 3, b, S. 48). Der ratio der Vorschrift des 8 137 | UrhG entspricht es, den
Vertrag nur logisch zu erganzen®!’. Beispielsweise ware eine Ubertragungsfiktion
fur die Rechte zur Verfilmung eines Werkes keine logische Ergénzung eines

(tiblichen) Buchverlagsvertrags mehr®*2,

Den hier maligeblichen Zweck eines Vertrags bestimmen die Parteien gemal ihrer
Privatautonomie. Haben sie Inhalt und Umfang des Vertragszwecks nicht néher
umrissen, sind geméal den Auslegungsregeln der 8§ 133, 157 BGB Anhaltspunkte
innerhalb und auRerhalb des Vertrages zu suchen, die auf einen bestimmten
Zweck hinweisen?®. Dabei kommt es neben den Begleitumstanden und dem
schlussigen Verhalten der Parteien im Wesentlichen auf die Gepflogenheiten der
Branche an, also darauf, was Ublicherweise den Zweck eines in der jeweiligen
Branche typischen Vertrags der betreffenden Art ausmacht®“. Bei der Bewertung
eines schlissigen Verhaltens von Parteien in Bezug auf den Umfang des

Vertragszwecks ist auch die Hohe der Vergiitung ein wichtiges Kriterium?'®,

Die Ubertragungsfiktion des § 137 | UrhG zielt auf eine logische Erganzung des

urspriinglich geschlossenen Vertrags ab. Zu beriicksichtigen ist daher auch, ob es

299 50 auch Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 23.

210 50 auch Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 23.

211 \wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 8.

212 \/gl. auch Jani in Wandtke/ Bullinger, Urheberrecht, § 137 | Rn. 12, der das Verfilmungsrecht
als kein wesentliches Recht eines Buchverlagsvertrags ansieht.

213 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 121; Fromm/ Nordemann/ Nordemann
J. B., Urheberrecht, § 31 Rn. 128.

2! Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 121; Fromm/ Nordemann/ Nordemann
J. B., Urheberrecht, § 31 Rn. 128 f.; vgl. auch Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert,
Urheberrecht, § 31 Rn. 47, 52.

215 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 123; Fromm/ Nordemann/ Nordemann
J. B., Urheberrecht, § 31 Rn. 133.



54
sich bei der neuen Nutzungsart um eine technische Weiterentwicklung (aber
dennoch eigenstdndige Nutzungsart) einer bereits eingerdumten Nutzungsart
handelt, weil diese technische Weiterentwicklung dann als logische Ergénzung
des Vertrags gelten und somit als eingerdumt angesehen werden kann.

Schulze vertritt in diesem Zusammenhang die Auffassung, alle Substitute missten
gemal 8§ 137 | UrhG als eingerdumt gelten, unabh&ngig davon, ob die jeweilige
neue Technik eine neue Nutzungsart darstellt*!®. Diese Ansicht aber setzt eine
Abkehr von der Rechtsprechung des BGH (,,Klimbim*- Entscheidung) voraus;
denn nach dieser Rechtsprechung stellt ein Substitut keine neue Nutzungsart dar,
sondern ist als solches bereits vom urspriinglichen Vertrag umfasst®*’. Auf § 137 |
UrhG kéme es hier nicht an.

Oben unter Teil 3, A, Il, 3, b) (S. 47) wurde erldutert, dass sich die Einrdumung
aller wesentlichen Nutzungsrechte auf ein bestimmtes Auswertungssegment
beschranken kann. In diesem Fall kann eine Rechte-Erganzung uber § 137 | UrhG

auch nur in diesem vom Auswertungssegment vorgegebenen Rahmen erfolgen.

Gegenstand dieser Arbeit sind die Buchverlage. Bei ihnen stellt sich die Frage, ob
vom Vertragszweck eines Lizenzvertrags zwischen Buchverlagen und freien
Urhebern auch E-Books erfasst sind. Nach § 31 V UrhG ist nur der
Vertragszweck zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafigeblich. Dieser konnte
sich aber, solange 8§ 31 IV UrhG a. F. galt, gerade nicht auf unbekannte
Nutzungsarten erstreckt haben. Es muss daher wohl darauf ankommen, ob die
neuen Nutzungsarten vom Sinn des urspriinglichen Vertragszwecks erfasst sind.
MaRgebend muss dabei sein, ob das Vertragsziel durch die Aufnahme der neuen
Nutzungsarten unverdndert bleibt, weil das Vorhaben nur den neuen technischen

Gegebenheiten angepasst und insofern fortgefihrt wird.

Die neue Nutzungsart E-Book ist als eine logische Ergdnzung eines
Buchverlagsvertrags zu werten®®, Das Buch wird nur in einer anderen
technischen Form und mit ggf. weiteren Inhalten publiziert. Auch wenn der
urspriingliche Vertragszweck diese noch unbekannte Nutzungsart noch nicht
erfasst hatte, wird er durch das E-Book entsprechend 8 137 | UrhG lediglich der

216 \/gl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 27.
21 BGH (4.7.1996) in GRUR 1997, 215, 217.
218 50 auch Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, § 137 | Rn. 14.
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technischen Entwicklung angepasst und dem Sinn nach fortgefiihrt. Dies liegt
gerade im Sinn des § 137 1 UrhG, der die ,,Archive 6ffnen‘ soll.

Nach Schulze wird von den wesentlichen Nutzungsrechten nicht mehr erfasst,
wenn sich ein Verwerter Dritter bedient und diese etwa zur Bearbeitung bzw.

219 Dabei diirfte der Gedanke eine

Verbindung mit anderen Werken heranzieht
Rolle spielen, dass das Wesentliche eines Nutzungsvertrages auch vom jeweiligen
Geschéaftsbereich des Verwerters bestimmt wird. Ben6tigt daher ein Verwerter
Dritte zur Ausubung des Rechts, dirfte diese Verlagerung meist nicht mehr fur
einen Geschaftsbetrieb typisch sein.

Bei E-Books ist es aber keine Seltenheit, dass sich ein Buchverlag Dritter zur
Auswertung bedient; denn nur in wenigen Fallen tbernimmt ein Buchverlag selbst
auch den technischen Teil der Entwicklung eines E-Books. Vielmehr bedient er
sich in der Regel externer Dienstleister, denen er die hierzu erforderlichen Rechte
einrdumt. Zudem werden immer haufiger reine Buchinhalte durch Verlinkungen
mit weiteren Inhalten verbunden, was spezielle Fahigkeiten erfordert.

Diese Ansicht von Schulze hatte also zur Folge, dass ein Nutzungsrecht fir das E-
Book wegen der Einschaltung Dritter nicht wesentlich wére und damit auch keine
logische Ergédnzung der wesentlichen Nutzungsrechte eines Verlagsvertrages.

Die Ansicht von Schulze lberzeugt daher nicht. Gerade wegen der technischen
Entwicklung bedirfen schon ganz allgemein Unternehmen immer mehr der
Unterstitzung anderer Dienstleister. Dementsprechend werden in Zukunft E-
Books zum normalen Geschaftsbetrieb eines Buchverlags (zumindest eines
grolReren) gehdren, auch wenn dieser auch noch andere Dienstleister einschalten

Mmuss.

Daraus folgt, dass im Normalfall einem Verlag die E-Book-Rechte gemaR § 137 |
I UrhG als eingerdumt gelten.

Es stellt sich dann die Frage, welchen Inhalt diese Rechte haben. Wie oben unter
Teil 2, B, Ill. (S. 33 f.) erlautert, unterliegt das E-Book einem steten Wandel.
Urspriinglich ging es nur darum, den bloRen Buchinhalt digital anzuzeigen.
Inzwischen aber werden E-Books immer mehr mit anderen Inhalten angereichert.

Insbesondere werden auch Inhalte des urspriinglichen Werkes gekiirzt oder mit

29 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 26.
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anderen Inhalten (wie etwa mit Kurzfilmen, Erlauterungen zum Text oder Audio-
Beitrdgen) kombiniert. Ob ein Verlag auch die Rechte fur diese multimedialen
(sog. enhanced) E-Books erwirbt, ist zweifelhaft.

Zwei Maoglichkeiten sind hier denkbar: Einmal konnte bereits der Vertragszweck
solche multimedialen E-Books samt den verschiedenen Gestaltungsmaoglichkeiten
umfassen. Zum anderen konnte eine Nutzung von E-Books in dieser Form eine
zusitzliche Anderungs- und Bearbeitungsbefugnis erfordern. Dafiir spricht, dass
Kirzungen von Inhalten eines gedruckten Buches oder Kombinationen mit
anderen Inhalten Anderungen bzw. Bearbeitungen im Sinne von §§ 37 1, 39 UrhG
sind mit der Notwendigkeit einer ausdrticklichen Befugnis.

Selbst wenn das multimediale E-Book im urspriinglichen Vertragszweck angelegt
sein sollte, kann daraus nicht automatisch eine Befugnis zur entsprechenden

Bearbeitung von Buchern gefolgert werden. Vielmehr ist hier zu differenzieren:

Die technische Bearbeitung des Ursprungswerks ist fiir die Herstellung eines
solchen E-Books notwendig und l&sst den Inhalt unveréndert. Sie muss daher als
von der Nutzungsrechtseinrdumung (auch ohne explizite Erlaubnis des Urhebers)
umfasst angesehen werden??°,

Was dariber hinausgeht, bedarf der Zustimmung. So ist es beispielsweise Ublich,
Manuskripte, die urspringlich fir gedruckte Biicher verfasst worden sind, fir E-
Books ggf. zu kirzen oder die Texte mit anderen Bildern zu kombinieren. Solche
Gestaltungen verandern den Inhalt selbst und gehen Uber das Recht fir das
gedruckte Buch deutlich hinaus. Gemall 8 37 | UrhG verbleibt bei einer
Nutzungsrechtseinrdumung im Zweifel das Recht der Einwilligung zur
Veroffentlichung oder Verwertung einer Bearbeitung beim Urheber. Dies muss
bei einer Ubertragungsfiktion entsprechend gelten. Ein Verlag muss daher das
Recht zur Bearbeitung, insbesondere zur Kirzung oder Kombination, gesondert
erwerben®?!. Ein bereits im urspriinglichen Vertrag eingeraumtes Recht hierzu
wirde nicht genligen, da sich dieses nur auf die bei Vertragsschluss bereits

bekannten Nutzungsarten beziehen wiirde.

220 50 auch Rehbinder/ Schmaus, ZUM 2002, 167, 171; vgl. auch Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/
Grunert, Urheberrecht, § 39 Rn. 34.

221 \/gl. Rehbinder/ Schmaus, ZUM 2002, 167, 171; Schulze, UFITA 2007/I11, 641, 660; vgl. auch
Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 24.
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Gemal’ § 39 | UrhG darf der Inhaber eines Nutzungsrechts das Werk nicht &ndern,
wenn nichts anderes vereinbart ist. Jede unerlaubte Anderung ist eine
Beeintrachtigung im Sinne von § 14 UrhG. Nach § 39 Il UrhG sind Anderungen
des Werkes jedoch zuléssig, sofern der Urheber seine Einwilligung nicht nach
Treu und Glauben versagen darf. 8 39 | UrhG betrifft daher eine ausdriickliche

222

oder stillschweigende“= Vereinbarung (iber eine Anderungsbefugnis, § 39 Il

UrhG regelt dagegen den Fall einer fehlenden diesbezlglichen Vereinbarung.

Da eine bloR pauschale Nutzungsrechtseinrdumung dem Verlag gerade nicht ein
Anderungsrecht gewahrt und sich ein ggf. bereits eingeraumtes nur auf bekannte
Nutzungsarten bezieht, kommt hier allenfalls eine stillschweigende Vereinbarung
geméal § 39 | UrhG in Betracht. Eine solche kann sich insbesondere aus dem
vereinbarten Nutzungszweck ergeben®?. Als Beispiel wird das Recht angefiihrt,
einen Roman in Fortsetzungen abzudrucken. Darin wird auch die stillschweigende
Erlaubnis gesehen, das Werk in einzelnen Teilen herauszugeben und die dafr

224 Anders ist dies bei einem E-Book,

erforderlichen Bearbeitungen vorzunehmen
fur das eine Buchvorlage umgestaltet wird. Allein die Herausgabe als E-Book
erfordert dies nicht. Von einer stillschweigenden Anderungsvereinbarung kann

daher in diesem Fall nicht ausgegangen werden.

Auch 8 39 Il UrhG vermag daran nichts zu dndern. VVon dieser Bestimmung sind
nur solche Anderungen erfasst, die dem Verlag aufgrund einer
Interessenabwégung erlaubt sein miissen®”. Er kann danach nur dann ein Recht
zur Anderung erwerben, wenn dieses erforderlich ist, um vom eingeraumten
Nutzungsrecht gemal dem vereinbarten Vertragszweck (berhaupt sinnvoll
Gebrauch machen zu konnen?®. In diesem Fall ist die Annahme berechtigt, ein
Widerspruch des Urhebers ware treuwidrig im Sinne von § 39 Il UrhG. Zweifel
gehen zum Schutze des Urheberpersonlichkeitsrechts zugunsten des Urhebers?’.

Das durch die 88 14, 39 UrhG geschutzte Urheberpersonlichkeitsrecht verhindert

also, dass bei einem E-Book tiber bloR technisch erforderliche MalRnahmen hinaus

222 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 39 Rn. 10.

22 Dreier/ Schulze/ Schulze/ Urheberrechtsgesetz, § 39 Rn. 10.

224 Dreier/ Schulze/ Schulze/ Urheberrechtsgesetz, § 39 Rn. 10.

225 \/gl. Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 39 Rn. 23 f..
226 \/gl. auch Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz § 39 Rn. 28.

227 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 39 Rn. 17.
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Anderungen am Werk ohne ausdriickliche Erlaubnis vorgenommen werden®?®,
worunter insbesondere auch Kiirzungen fallen?”®. Aber selbst bei einer
vereinbarten Anderungsbefugnis gibt es Grenzen insofern, als eine dem Autor
abverlangte Anderungsbefugnis zur Sittenwidrigkeit wegen Knebelung des
Urhebers geméll 8§ 138 | BGB fiihren kann, wenn sich dadurch der Autor aller
Rechte begibt und sein Urheberpersonlichkeitsrecht nicht beachtet werden

wiirde®°.

Wird in einem Verlagsvertrag nicht auf die soeben beschriebenen
Differenzierungen geachtet und unter Umstanden eine Anderungsbefugnis nicht
zusétzlich vereinbart, erwirbt ein Verlag nur das ,,Normal-Recht®, d. h. das Recht
fur eine digitale Version eines Buches in ungekirzter und unverénderter

Version?!,

e) Ergebnis

Da ein freier Urheber einem Buchverlag regelmaRig alle wesentlichen
Nutzungsrechte einrdumte, erwarb ein Buchverlag gema § 137 |1 1 1 UrhG in
logischer Fortfiihrung des Verlagsvertrags zum 3.1.2009 auch die E-Book-Rechte,
da diese sinngemaR vom urspriinglichen Vertragszweck erfasst sind**2. Er darf
dabei aber (ohne ausdriickliche Anderungsbefugnis) lediglich die ungekiirzten und

unveranderten Inhalte des gedruckten Buches verwenden.

1. NutzungsrechtseinrAdumung fur nunmehr bekannte Nutzungsart E-
Book in Vertragen zwischen 2000 und 2008

Weiter stellt sich die Frage, ob ein Buchverlag Werke freier Urheber, mit denen er
Vertrége ab 2000 geschlossen hat, fur das zu diesem Zeitpunkt bekannte E-Book

nutzen darf.

#28 \/gl. Rehbinder/ Schmaus, ZUM 2002, 167, 171; Schulze, UFITA 2007/111, 641, 660.

22 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 39 Rn. 19.

20 yv/gl. LG Berlin (23.11.1982) in GRUR 1983, 438, 439.

21 \gl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 64; vgl. Rehbinder/ Schmaus,
ZUM 2002, 167, 169 f..

32 \/gl. Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, § 137 | Rn. 19.
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1.  Wirksamkeit einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung

In dieser Arbeit werden — worauf oben unter Teil 1, C. (S. 23) hingewiesen wurde
— nur pauschale Rechtseinrdumungen untersucht, da diese den typischen Fall in

entsprechenden Arbeitsverhaltnissen in Buchverlagen darstellen.

a)  Wirksamkeitsgrenzen aus dem Urheberrechtsgesetz

Fur die Wirksamkeit einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung uber bekannte
Nutzungsarten gibt es im Urheberrechtsgesetz keine Vorschriften. Insbesondere
sind auch keine speziellen Formvorschriften vorhanden, wenngleich § 31 VV UrhG
aufgrund der mit ihm einhergehenden Spezifizierungslast fir den Verwerter
teilweise als ,,faktische Formvorschrift bezeichnet wird®3. Die Vorschrift regelt

aber nur den Umfang einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung.

b) Inhaltskontrolle einer Nutzungsrechtseinrdumung gemafll 88 305 ff.
BGB

Zu prifen ist, ob pauschale Nutzungsrechtseinrdumungen durch einen freien
Urheber der AGB-Kontrolle gemaR 88 305 ff. BGB unterliegen mit moglichen
Folgen fur ihre Wirksamkeit. Im Folgenden wird nur auf die aktuellen
Vorschriften der 88 305 ff. BGB eingegangen. Die §§ 8 ff. AGBG, die bis zur
Schuldrechtsreform Anfang 2002 galten und inhaltlich den aktuellen Normen

entsprachen, werden nicht mehr gesondert erwahnt.

Fur Lizenzvertrage als Dauerschuldverhéltnisse galten gemals Art. 229, § 5 S. 2
EGBGB bis zum 1. Januar 2003 noch die alten Vorschriften. Ab dem 1. Januar
2003 gilt das BGB in seiner jeweiligen Fassung.

Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) sind fiir eine Vielzahl von Vertragen
vorformulierte Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei der anderen
Vertragspartei bei Abschluss des Vertrags stellt (8 305 1 1 BGB).

Da sich die Verlage meist an den vom Bdrsenverein des deutschen Buchhandels
zur Verfligung gestellten Normvertrdgen orientieren, handelt es sich bei Vertragen

mit freien Urhebern regelmélig um vorformulierte Vertragsbedingungen eines

3 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 112.



60
Buchverlags. Mit nur wenigen etablierten Urhebern dirften Vertrage ausgehandelt
werden.
Gemal? § 310 | 1 BGB finden die 88 305 II, Ill, 308, 309 BGB auf Vertrage
zwischen Unternehmern im Sinne von § 14 BGB keine Anwendung. Dabei gilt
ein freier Urheber als Unternehmer im Sinne dieser Bestimmung®**.
Allerdings werden die Grundsatze der 8§ 308, 309 BGB gemal} § 310 |1 2 BGB bei
der Prifung einer unangemessenen Benachteiligung (8 307 I, Il BGB)
bertcksichtigt. Diese Prifung kann aber nicht im gleichen MalR zu einer
Unwirksamkeit fiihren wie dies bei der unmittelbaren Geltung der 8§ 308, 309
BGB der Fall sein kann. Es sind hier namlich die kaufmannischen Besonderheiten
und die besonderen Interessen der Beteiligten zu beriicksichtigen®*°. Damit gilt
einem freien Urheber gegenuber grundsatzlich ein eingeschranktes
Prifprogramm.
Im Allgemeinen unterliegen (spatestens seit der Einfiihrung des § 11 S. 2 UrhG
samt seiner Leitbildfunktion fir die AGB-Kontrolle im Jahr 2002°%%) nunmehr
auch Allgemeine Geschaftsbedingungen in Lizenzvertrdgen der AGB-
Kontrolle®'.
Allerdings findet diese Kontrolle gemé&R § 307 111 1 BGB nur bei solchen AGB
statt, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergénzende
Regelungen vereinbart werden, wobei derartige Rechtsvorschriften auch von der
Rechtsprechung oder Rechtslehre  durch  Auslegung, Analogie oder
Rechtsfortbildung entwickelte Rechtssatze umfasst?*®. Handelt es sich nicht um
solche Regelungen, kénnen diese gemaR 8 307 111 2 BGB nur nach 8§ 307 1 2, 1
BGB sowie nach den §§ 305 Il, 305 b, 305 ¢ | BGB?* iiberpriift werden. Eine
reine Leistungsbeschreibung, die Art, Gite und Umfang der (Haupt-)Leistung und
die dafur zu zahlende Vergutung oder andere finanzielle Vorteile unmittelbar
festlegt, unterliegt gemaR 8 307 111 1 BGB nicht einer Kontrolle nach den 8§ 307-

24 LG Rostock (31.7.2009) in ZUM 2010, 828, 830; Dreier/ Schulze/ Schulze,
Urheberrechtsgesetz, vor § 31 Rn. 14; Riesenhuber, ZUM 2002, 777, 778.

2% palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 307 Rn. 40.

2% |G Berlin (5.6.2007) in ZUM-RD 2008, 18, 19; Loewenheim/ Nordemann J. B., Handbuch des
Urheberrechts, 8 60 Rn. 18 b; BT-Drucks.14/8058, S. 18; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert,
Urheberrecht, Vor 8§ 31 ff. Rn. 108.

27 Castendyk, ZUM 2007, 169, 169 f.; Loewenheim/ Nordemann J. B., Handbuch des
Urheberrechts, § 60 Rn. 18 b.

238 BGH (1.12.1981) in NJW 1982, 644, 645; Palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 307
Rn. 51; Reber, Die Beteiligung, S. 190; Stoffels, AGB-Recht, Rn. 506.

29 palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 307 Rn. 41.
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309 BGB??. Eine Vergitung stellt im nicht preisregulierten Markt eine der
Inhaltskontrolle entzogene, im Synallagma stehende Hauptleistung dar®*.
Kontrollfahig sind dagegen bloRe Nebenabreden, die die Hauptleistung nur
mittelbar betreffen®??, beispielsweise Abreden tber die Modalitaten einer zu

® oder Uber umfassende Anderungsbefugnisse oder

treffenden Preisregelung®
Optionsrechte fir den Verlag.

Eine Nutzungsrechtseinrdumung in einem Lizenzvertrag mit einem freien Urheber
ist eine solche Leistungsbeschreibung®*, da es Hauptleistung des freien Urhebers
ist, dem Verlag die Nutzungsrechte an seinem Werk einzurdumen, wofur er im

Gegenzug ein Honorar erhalt®®.

Ob dies auch fur die gesamte pauschale
Nutzungsrechtseinrdumung gilt oder hier moglicherweise nicht mehr (oder nur
teilweise) von einer Hauptleistung gesprochen werden kann, braucht letztlich
nicht entschieden zu werden®®®; denn zum einen kann eine einheitliche pauschale
Nutzungsrechtseinrdumung im Blick auf ihre Wirksamkeit nicht in Haupt- und
Nebenrechte aufgespalten werden und zum anderen ist es bei einer pauschalen
Nutzungsrechtseinrdumung fraglich, ob — unabhangig davon, ob sie Haupt- oder
Nebenpflicht ist — durch sie Uberhaupt von einer Rechtsvorschrift im Sinne von
8 307 111 1 BGB abgewichen bzw. diese erganzt wird. Moglicherweise wird durch
eine pauschale Rechtseinrdumung von der Zweckubertragungsregel in § 31 V
UrhG abgewichen. Dazu musste aber § 31 V UrhG einen Inhalt vorgeben, mit

dem eine pauschale Nutzungsrechtseinrdumung nicht Ubereinstimmen wiirde.

20 BGH (20.10.1992) in NJW 1993, 1128, 1129; BGH (18.4.2002) in NJW 2002, 2386, 2386;
BGH (8.10.2009), NJW 2010, 150, 152; LG Miinchen | (12.8.2010) in ZUM 2010, 825, 827; OLG
Minchen (21.4.2011) in ZUM 2011, 576, 580; Palandt/ Griineberg, Burgerliches Gesetzbuch, §
307 Rn. 44, 46; Reber, Die Beteiligung, S. 182

1 BGH (18.4.2002) in NJW 2002, 2386, 2386.

22 \gl. BGH (20.10.1992) in NJW 1993, 1128, 1129; Palandt/ Griineberg, Birgerliches
Gesetzbuch, § 307 Rn. 44, 47; Reber, Die Beteiligung, S. 182.

3 BGH (20.10.1992) in NJW 1993, 1128, 1129; Reber, Die Beteiligung, S. 23.

4 BGH (4.5.2010) in ZUM 2010, 818, 824; BGH | ZR 73/10, Urteil vom 31.5.2012, BeckRS
2012, 15227; Castendyk, ZUM 2007, 169, 173; Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, §
31 Rn. 120; Dorner, MMR 2011, 780, 783; Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht,
8§ 31 Rn. 181; Loewenheim/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 60 Rn. 18 b; ebenso
Diesbach, ZUM 2011, 623, 629; differenzierend: Berberich, ZUM 2006, 205, 208 ff..

25 |G Miinchen | (12.8.2010) in ZUM 2010, 825, 827.

246 Bei einer Auflistung einzelner Rechte schlieRt Castendyk eine Inhaltskontrolle fiir Nebenrechte
gemal § 307 111 1 BGB jedenfalls nicht aus, ZUM 2007, 169, 173; auBerdem sprichter 8 2 1l Nr. 5
VerlG eine Leitbildfunktion fir Verlagsvertrage zu, was etwa dann relevant wird, wenn sich ein
Verlag Verfilmungsrechte einrdumen lasst (ZUM 2007, 169, 175); in dieser Arbeit aber werden
keine einzelnen Rechte, sondern nur pauschal alle Rechte eingerdumt.
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14" oder eine

Hierbei besteht Streit, ob 8 31 VV UrhG nur eine Auslegungsrege
Inhaltsnorm mit Leitbildfunktion®*® darstellt.

Die Meinung, die 8 31 V UrhG eine Leitbildfunktion zuerkennt, begrindet dies
damit, dass mit der Urheberrechtsreform ausdricklich die Stellung des Urhebers
gestarkt werden sollte®*®. Mit der Einfiihrung des § 11 S. 2 UrhG war beabsichtigt
sicherzustellen, dass ein Urheber bei jeder Nutzung seines Werkes am
wirtschaftlichen Nutzen beteiligt werden muss®°. Diese Norm gibt ein Leitbild
fur die AGB-Kontrolle vor®®. Auch § 31 V UrhG soll eine angemessene
Vergiitung der Nutzung der Werke des Urhebers sichern®2. DemgemaR wird
vertreten, auch 8 31 V UrhG habe Leitbildcharakter im Sinne der AGB-
Kontrolle?®®®. Diese Auffassung wurde vielfach auch bereits vor Einfiihrung des
§ 11 S. 2 UrhG vertreten®”*. Es gab damals die Ansicht, § 31 V UrhG stelle eine
Inhaltsnorm dar, da ihr ein eigener Regelungscharakter zukdme; denn sie
bestimme den gesetzlichen Umfang und Inhalt von Nutzungsrechten und lasse
abweichende vertragliche Regelungen nur unter bestimmten Voraussetzungen zu.
831 V UrhG schreibe den  Vertragszweck als Grenze  fir
Nutzungsrechtseinrdumungen und damit fir deren Inhalt vor. Abweichungen
hiervon seien nur durch ausdriickliche Auflistungen von Rechten (ber den
Vertragszweck hinaus moglich®>,

27 BGH (18.2.1982) in GRUR 1984, 45, 48 f.; vgl. auch BGH (27.9.1995) in GRUR 1996, 121,
122; BAG (12.3.1997) in NZA 1997, 765, 766; vgl. BGH (22.1.1998) in ZUM 1998, 497, 500; LG
Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010, 818, 824; BGH (27.9.1995) in GRUR 1995, 121, 122; BGH
(22.1.1998) in ZUM 1998, 497, 500; BGH | ZR 73/10, Urteil vom 31.5.2012, BeckRS 2012,
15227; Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 114; Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, Rn. 615; ders., GRUR 2002, 853, 854; ders., ZUM 2001, 453, 456;
Stickelbrock GRUR 2001, 1087, 1089; gegen Leitbildfunktion KG (26.3.2010) in ZUM 2010, 799,
804; Leitbildfunktion ausdriicklich ablehnend: LG Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010, 818, 823;
vgl. ebenso Jani, GRUR-Prax 2010, 273, 273.

28 |G Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010, 818, 823; LG Braunschweig (21.9.2011) in ZUM 2012,
66, 72; vgl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, Vorbem. 8§ 31 ff. Rn. 16, § 31 Rn.
115 f. m. w. N.; Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B.; Urheberrecht, § 31 Rn. 180; Fuchs,
Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 79 (§8 43 UrhG ist keine Auslegungsregel, sondern eine
zwingende Rechtsnorm), vgl. auch S. 107 f; Hertin, Urheberrecht, Rn. 302; vgl. Loewenheim/
Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 60 Rn. 18 b.

|G Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010, 818, 823.

20 \/gl. BT-Drucks.14/ 8058, S. 18; LG Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010, 818, 822.

21 BT-Drucks.14/ 8058, S. 18; LG Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010, 818, 822.

%2 BGH (27.9.1995) in GRUR 1995, 121, 122; Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, §
31 Rn. 110; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 Rn. 39.

3 \/gl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 115 f..

24 OLG Zweibriicken (7.12.2000) in ZUM 2001, 346, 347; vgl. Donle, Die Bedeutung des § 31
Abs. 5 UrhG fiir das Urhebervertragsrecht, S. 248 ff.; Reber, Die Beteiligung, S. 185 ff..

%5 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 115.
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Allein weil § 11 S. 2 UrhG eine Leitbildfunktion innehat, muss dies aber nicht
schon bedeuten, dass eine solche auch § 31 V UrhG zukommt, auch wenn 8§ 31 V
UrhG ebenso wie § 11 S. 2 UrhG letztlich eine angemessene Vergitung sichern
soll. Vielmehr ist nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber das mit 8 11 S. 2 UrhG
verfolgte Ziel zusétzlich durch eine Einschrankung der Privatautonomie im
Bereich der Nutzungsrechtseinraumung erreichen wollte®®. Eine Leitbildfunktion
des 8 31 V UrhG fir Nutzungsrechtseinrdumungen folgt vor Einfiihrung des § 11
S. 2 UrhG auch nicht zwingend aus dem allgemeinen Beteiligungsgrundsatz.
Gegen die genannte Ansicht spricht auch schon der Wortlaut der Norm, wonach
sich der Umfang der Nutzungsrechtseinrdumung nur dann nach dem zugrunde
gelegten Zweck bestimmt, wenn die Nutzungsarten nicht ausdrucklich einzeln
bezeichnet sind. Ein Inhalt wird damit nicht vorgeschrieben. Die Norm dient nur
dazu, Zweifel am Umfang einer Nutzungsrechtseinraumung auszuraumen®’. Hier
konnte man allerdings einwenden, § 31 V UrhG fande auch dann Anwendung,
wenn ein Vertrag vollkommen eindeutig und zweifelsfrei eine pauschale
Rechtseinrdumung zum Inhalt hat, was ber eine blofRe Auslegungsregel aber
gerade hinausginge”®; denn damit gabe § 31 V UrhG faktisch doch einen
bestimmten Inhalt vor und hatte somit die faktische Wirkung einer dispositiven
Norm®°. Allerdings spielt in diesem Zusammenhang der hinter der
Zweckubertragungstheorie stehende Gedanke eine Rolle. Mit der Theorie soll
erreicht werden, dass der Urheber angemessen an dem wirtschaftlichen Nutzen
aus der Verwertung seiner Werke beteiligt wird. § 31 V UrhG verwirklicht diesen
Grundsatz, indem  dort  vorgeschrieben  wird, dass  pauschale
Nutzungsrechtseinrdumungen nicht pauschal bleiben kénnen, sondern nach dem
Vertragszweck ausgelegt werden mussen, womit indirekt auch eine angemessene
Vergutung sichergestellt werden soll. Nicht der Inhalt einer pauschalen
Nutzungsrechtseinrdumung soll daher von 8 31 V UrhG untersagt werden,

sondern letztlich das Fehlen einer angemessenen Vergutung.

?* BGH | ZR 73/10, Urteil vom 31.5.2012, BeckRS 2012, 15227

%7 BGH | ZR 73/10, Urteil vom 31.5.2012, BeckRS 2012, 15227; vgl. auch Haupt ZUM 1999,
898, 900, wonach die Zweckiibertragungstheorie nur dann zum Tragen kommt, wenn ,,streitig ist,
welche Rechte iibertragen worden sind*.

2% Berberich, ZUM 2006, 205, 206.

%9 \/gl. Reber, Die Beteiligung, S. 186.
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Damit gibt § 31 V UrhG keinen Inhalt vor, von dem die Vereinbarung einer
Nutzungsrechtseinrdumung abweichen konnte, und stellt damit auch nicht eine
Rechtsvorschrift im Sinne des § 307 Il 1 BGB dar. Dies hat zur Folge, dass fiir
pauschale Nutzungsrechtseinrdumungen keine Inhaltskontrolle gemaR den 8§ 307
I, 308 f. BGB stattfindet, sondern nur die allgemeinere Kontrolle gemaR den
8§ 305 11, 305 b, 305 ¢ 1, 307 1 2, 1 BGB*®.

Die Vertrdage, in denen ein sehr weitreichender Vertragszweck vereinbart wird,
um so moglichst viele Rechte durch eine pauschale Nutzungsrechtseinrdumung zu
erwerben, konnten aber im Einzelfall wegen einer rechtsmissbrauchlichen
Umgehung des aus 831 V UrhG folgenden Grundsatzes der Tendenz des
Urheberrechts, beim Urheber zu verbleiben, ebenso unwirksam sein?®! wie eine
rechtsmissbrauchlich zu detaillierte Rechtseinraumung?®®,

Hier ist an Félle zu denken, in denen eine tatsachliche Nutzung der eingeraumten
Rechte durch den Erwerber objektiv oder subjektiv von vorneherein
ausscheidet?®®, z. B wenn sich ein Verlag Verfilmungsrechte fiir eine Dissertation

oder eine bloBe Druckerei iiberhaupt Verfilmungsrechte einrdumen lasst?®”.

Daraus ergibt sich, dass eine bloRe pauschale Nutzungsrechtseinrdumung, der
nicht ein unter Umgehungsabsicht vereinbarter zu weitgehender Vertragszweck
zugrunde liegt, jedenfalls nicht allein aufgrund ihrer pauschalen Vereinbarung

unwirksam ist.

Bei ihr handelt es sich auch nicht um eine Uberraschende Klausel im Sinne von
§305 ¢ | BGB, weil sie in der Branche durchaus ublich ist®®. Eine

Unwirksamkeit gemaR § 307 | 2, 1 BGB kame freilich dann in Betracht, wenn

260 palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 307 Rn. 54.

261 \/gl. Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, § 31 Rn. 183; Vgl. Loewenheim/
Nordemann-Schiffel/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 64 Rn. 30; Schulze spricht
in Dreier/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 113 auch eine derartige Umgehung an, er kniipft
daran aber keine Unwirksamkeitsfolge, sondern verweist lediglich auf einen Anspruch auf
angemessene Vergitung gemal 8 32 | 3 UrhG; nach Schricker/ Loewenheim soll ein zu
weitgehend gefasster Vertragszweck auf den realistischen Kern reduziert werden, Schricker/
Loewenheim, Urheberrecht, § 31 Rn. 88.

202 zur rechtsmissbrauchlich zu detaillierten Auflistung: Loewenheim/ Nordemann-Schiffel/
Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 64 Rn. 28; Loewenheim/ Nordemann J. B.,
Handbuch des Urheberrechts, § 60 Rn. 18 b.

%3 Diesbach, ZUM 2011, 623, 629; vgl. auch Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B.
Urheberrecht, § 31 Rn. 183; Loewenheim/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 60
Rn. 18 b.

264 |_oewenheim/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 60 Rn. 18 b.

265 \/gl. auch Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 94; vgl. Kuck, GRUR 2000, 285, 286.
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man annimmt, eine solche Rechteeinrdumung sei intransparent. Eine
formularmaBige Klausel gilt als intransparent, wenn sie wunklar oder
undurchschaubar ist und die Rechte und Pflichten des Vertragspartners nicht Kklar,
einfach und prazise dargestellt werden?®®.

Der tatsachliche Umfang einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung richtet sich
gemal § 31 V UrhG nach dem Vertragszweck und ist insoweit begrenzt. Freilich
ist fur den Urheber im Grunde nicht klar, welche Nutzungsrechte konkret erfasst
sind. Aus dieser Sachlage koénnte man auf eine Intransparenz pauschaler
Nutzungsrechtsklauseln gemaR § 307 I 2, 1 BGB schlieRen. Dagegen spricht aber,
dass der Tatbestand des § 31 V UrhG gerade pauschale
Nutzungsrechtseinrdumungen zum Gegenstand hat. Diese kdnnen daher per se
nicht als intransparent und damit unwirksam gemaR § 307 | 2, 1 BGB bezeichnet
werden. Es muss vielmehr eine undurchschaubare bzw. unklare Regelung
vorliegen®’. Die Anforderungen an die Transparenz diirfen aber nicht iiberspannt
werden, weshalb auch unbestimmte Rechtsbegriffe wie etwa ,,wichtiger Grund*
oder ,,Fehlschlagen der Nacherfiillung® durchaus zuldssig sind®®. Zwar ist eine
pauschale Nutzungsrechtseinrdumung kein Rechtsbegriff in diesem Sinne, aber
allein aufgrund der Tatsache, dass § 31 V UrhG eine solche zum
Regelungsgegenstand hat, muss sie trotz einer gewissen Unklarheit grundsatzlich

zuléssig sein.

c) Sittenwidrigkeit gemaR § 138 BGB

Eine pauschale Nutzungsrechtseinrdumung durch einen freien Urheber kdnnte
aber auch sittenwidrig und damit nichtig gemal § 138 BGB sein.

An sich sind die AGB-Vorschriften gegeniiber § 138 BGB lex specialis®. Da
hier aber eine Inhaltskontrolle gemalR § 307 Il 1 BGB ausscheidet, kann § 138

BGB zur Anwendung kommen.

Eine Sittenwidrigkeit gem&R § 138 | BGB liegt vor, wenn das Gesché&ft nach

seinem Inhalt oder seinem Gesamtcharakter nicht mit den grundlegenden Werten

266 palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 307 Rn. 20 f..

%7 palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 307 Rn. 20.

2%8 palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 307 Rn. 22.

29 palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Vorb v § 307 Rn. 16.
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der Rechts- und Sittenordnung zu vereinbaren ist?’®. Hierbei bildet das
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden den MaRstab®™*. Ein
Rechtsgeschaft kann sowohl nach seinem Inhalt als auch nach seinem
Gesamtcharakter objektiv sittenwidrig sein. In letzterem Fall kommt es auf den
Inhalt, den Beweggrund und Zweck des Rechtsgeschafts an®’%. Eine nur aus dem
Motiv oder dem Zweck des Rechtsgeschéfts folgende Sittenwidrigkeit erfordert
neben den objektiven Umstdnden auch ein subjektives Element, namlich die
Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis der die Sittenwidrigkeit begriindenden

Umstande?’>,

Eine pauschale Nutzungsrechtseinrdumung ist durch das Urheberrechtsgesetz
nicht untersagt. Sie kann daher nicht dem Inhalt nach, sondern allenfalls nach dem
zugrundeliegenden Motiv bzw. Zweck des Buchverlags zum Nachteil des
Urhebers sittenwidrig sein. In einem solchen Fall geniigt als subjektives Element
die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des Buchverlags von den die
Sittenwidrigkeit begrindenden Umsténden. Eine Kenntnis des Urhebers ist nicht
erforderlich?™,

Sittenwidrig nach § 138 | BGB sind aber auch sog. Knebelungsvertrége. Dies sind
Vereinbarungen, bei denen die wirtschaftliche Freiheit des Vertragspartners so
sehr eingeschréankt wird, dass dieser seine Selbstbestimmung ganz oder wesentlich
einbiiRt, wobei eine Schadigungsabsicht nicht erforderlich ist?’”>. Das AusmaR der
Einschrankung ist hierbei maRgebend. Sittenwidrig ist ein Vertrag insbesondere
dann, wenn der benachteiligte Vertragspartner umfassende Eingriffs- und
Kontrollbefugnisse gewahrt*’®.

Nach dem LG Berlin war eine Nutzungsrechtseinrdumung gemaf § 138 | BGB als
sog. Knebelungsvertrag sittenwidrig, nach der der Autor und dessen Erben ,.fiir

alle Zeiten“ sowie ,,fiir alle Lander der Erde und fiir alle Nutzungsarten von jeder

210 BGH (3.4.2008) in NJW 2008, 2026, 2027; Jauernig/ Jauernig, BGB-Kommentar, § 138 Rn. 8;
Palandt/ Ellenberger, Birgerliches Gesetzbuch, § 138 Rn. 7 f..

21 palandt/ Ellenberger, Biirgerliches Gesetzbuch, § 138 Rn. 2.

272 palandt/ Ellenberger, Biirgerliches Gesetzbuch, § 138 Rn. 8.

273 Jauernig/ Jauernig, BGB-Kommentar, § 138 Rn. 11; Palandt/ Ellenberger, Birgerliches
Gesetzbuch, § 138 Rn. 8.

2% \/gl. Jauernig/ Jauernig, BGB-Kommentar, § 138 Rn. 11.

2’5 palandt/ Ellenberger, Biirgerliches Gesetzbuch, § 138 Rn. 39; BGH (7.1.1993) in NJW 1993,
1587, 1588.

2’ palandt/ Ellenberger, Birgerliches Gesetzbuch, § 138 Rn. 39; vgl. BGH (7.1.1993) in NJW
1993, 1587, 1588.
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Verfligung Uber das Urheberrecht an dem vertragsgegenstandlichen Roman
ausgeschlossen sein sollten und ihnen jegliche Einwirkungsmdoglichkeit auch auf
die urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnisse wie beispielsweise Kiirzungen
oder andere Anderungen am Werk versagt wurde?”’. Nach Ansicht des Gerichts
wurde hier der Autor ,,in unertriglicher Weise und ohne erkennbaren verniinftigen
Anlass von jeder Einwirkung auf seine wesentlichen Werke abgeschnitten‘?’®,
Dagegen kann nicht argumentiert werden, eine pauschale
Nutzungsrechtseinrdumung durch einen freien Urheber an einen Buchverlag sei
schon fur sich eine Knebelung des Urhebers und deshalb wegen Sittenwidrigkeit
unwirksam; denn gemélR § 31 V UrhG richtet sich der Umfang einer solchen
Rechtseinrdumung nach dem zugrundeliegenden Vertragszweck. Danach werden
einem Buchverlag nicht mehr Nutzungsrechte eingeraumt, als er zur Erfillung des
zugrundeliegenden Vertragszwecks bendtigt. In dem Fall des LG Berlin hatte der
Autor seinen Vertragspartner zusatzlich ermdéchtigt, auch Uber alle seine
bestehenden Vertrage zu verfiigen®”®. Er hat sich damit tatsachlich aller Rechte
begeben. Zu einer solchen Situation kann aber eine pauschale Rechtseinrdumung

allein nicht fuhren.

Bei den Ausfiihrungen zur AGB-Kontrolle unter Teil 3, A, 111, 1, b) (S. 64) wurde
dargelegt, dass eine pauschale Nutzungsrechtseinrdumung allerdings dann
sittenwidrig sein kann, wenn ihr in Umgehungsabsicht ein zu weiter
Vertragszweck zugrundgelegt wird und Nutzungsrechte eingerdaumt sind, die

offensichtlich nicht (auch nicht in Zukunft) benétigt werden.

2. Umfang der Nutzungsrechtseinraumung

Auch bei Vertrdgen mit pauschalen Nutzungsrechtseinrdumungen, die seit 2000,
also nach dem Bekanntwerden der Nutzungsart E-Book, abgeschlossen wurden,
stellt sich die Frage, ob und inwieweit Nutzungsrechte fir diese neue Nutzungsart

einem Buchverlag durch einen freien Urheber eingerdumt wurden.

27T G Berlin (23.11.1982) in GRUR 1983, 438, 439; vgl. zur Thematik der Knebelung durch eine
umfassende Verfugung tber Rechte: Meiser, NZA 1998, 291, 293; vgl. auch Wandtke/ Bullinger/
Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, vor §§ 31 ff. Rn. 121.

278 | G Berlin (23.11.1982) in GRUR 1983, 438, 439.

219 |G Berlin (23.11.1982) in GRUR 1983, 438, 439.
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Der tatsachliche Umfang von pauschalen Nutzungsrechtseinrdumungen wird
gemal § 31 V UrhG vom Vertragszweck bestimmt. Daher geht es hier um die
Frage, ob der Vertragszweck der ab 2000 geschlossenen pauschalen
Nutzungsvertrage mit Buchverlagen auch E-Books erfasst. Ein Verlag erwirbt
gemalR 831 V UrhG von einem freischaffenden Urheber die Rechte, die die
Erfillung des Vertragszwecks erst ermdglichen und dazu erforderlich sind®®°. Bei
der Ermittlung des Vertragszwecks ist stets der Zeitpunkt des Vertragsschlusses
malgebend, da zu diesem Zeitpunkt der Willensbildungsprozess der Parteien
stattgefunden hat®®!. Dabei ist auch wichtig, in welcher Form das E-Book zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bekannt war und inwieweit die Rechte hierfir bei
einer pauschalen Nutzungsrechtseinraumung reichen. Wie bereits oben unter Teil
2, B, lll. (S. 33 f.) dargelegt, befindet sich das E-Book in einem standigen
Entwicklungsprozess in Richtung multimediale Gestaltung.
Bei diesen Gegebenheiten stellt sich die Frage, ob ein Verlag Uberhaupt fur die
Publikation von E-Books durch eine pauschale Nutzungsrechtseinrdumung
ausreichend legitimiert ist, und wenn ja, ob ihm auch Umgestaltungen zur

Herstellung eines multimedialen E-Books gestattet sind.

Haben freier Urheber und Buchverlag nichts Konkretes vereinbart, richtet sich —
wie dargelegt — der maligebliche Vertragszweck nach dem Willen der Parteien,
der gemal’ den 88 133, 157 BGB zu ermitteln ist und wobei eine wichtige Rolle

spielt, was in der Buchverlagsbranche tblich ist?®.

So hat der BGH in seiner ,Heiligenhof*“-Entscheidung vom 21.11.1958 die
Ansicht vertreten, dass eine Buchgemeinschaftsausgabe in der Verlagsbranche
nicht Ublich sei und daher bei einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung nicht
von einem dementsprechenden Parteiwillen ausgegangen werden konne®. Dieser
Ansicht ist im Ergebnis heute noch Schulze?®*. Ob diese Begriindung heute
tatsachlich noch gilt, kann dahingestellt bleiben; denn das E-Book ist heute

zweifellos eine in der Buchverlagsbranche tbliche Art der Publikation.

20 7. B. BGH (15.3.1984) in GRUR 1984, 528, 529; Dreier/ Schulze/ Schulze,
Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 121.

281 \/gl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 107, 121.

%82 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 105. 125.

283 BGH (21.11.1958) in GRUR 1959, 200, 203

284 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 111, 122, 129.
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Das Kammergericht Berlin vertrat in seinem Urteil vom 8.5.1990 die Ansicht, der
Buchverlag habe durch einen 1963 geschlossenen Vertrag im Zweifel nur das
Recht fiir die ,,Normalausgabe®, d. h. nur fiir die Hardcoverausgabe, nicht fiir die
Taschenbuchausgabe erworben®®®. Die Verhaltnisse sind heute anders. Die
Taschenbuchausgabe ist in der Branche ublich, und da der maRgebende
Vertragszweck vor allem durch die Branche bestimmt wird, ist die Argumentation
des Gerichts heute nicht mehr zutreffend.
Diese beiden Urteile zeigen jedenfalls, dass der Brancheniblichkeit der jeweiligen

Nutzungsart in diesem Zusammenhang grof3es Gewicht zukommt.

Auch wenn es sich im Buchverlagsbereich in der Regel um standardisierte
Lizenzvertrdge handelt, ist es im Einzelfall nicht ausgeschlossen, dass der
konkrete Zweck eines Buchverlagsvertrags die Nutzung als E-Book nicht erfasst.
Denn nicht jeder Buchverlag hat seine Titel sofort ab Bekanntwerden des E-
Books auch als solche publiziert (siehe Teil 1, A, 11, S. 4 f.).

Je junger die Vertrdge sind, desto hdufiger aber wird der Zweck eines
Buchverlagsvertrags auch die Nutzung als E-Book erfassen. Denn angesichts der
Entwicklung der Neuen Medien sehen sich auch die Buchverlage nach und nach
veranlasst, ihr Geschaft an die neue Technik und den Bedarf des Marktes
anzupassen, und prégen so auch die Branche. Nur die kleinen Buchverlage werden
sich noch héaufiger weiterhin auf gedruckte Blicher beschrénken, ebenso solche,
die sich noch in klassischer Weise verstehen und daher den Schwerpunkt auf die
gedruckten Buicher legen. Je groRer aber ein Verlag ist, desto mehr Mdglichkeiten,
insbesondere auch finanzieller Art, hat er, um Werke in verschiedenen Formen
herauszugeben, so dass er sich in der Regel nicht mehr nur auf die gedruckte
Form beschrénken wird.

Ebenso wird malRgebend sein, welchem Genre die Biicher des Verlags angehoren.
Sind es z. B. Lexika oder andere Fachbiicher, kann eher angenommen werden,
dass ein Buchverlag sich nicht nur auf die klassische Form der gedruckten Biicher
konzentriert, als es beispielsweise bei Kinderbuchern der Fall sein wird. Insofern
ist also auch die Produktpalette relevant fur die Charakterisierung des Zwecks

eines Buchverlags.

%85 KG (8.5.1990) in GRUR 1991, 596, 599.
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Damit ist allerdings die eingangs unter dieser Ziffer auBerdem gestellte Frage
noch nicht beantwortet, inwieweit in einem Pauschalvertrag auch eine
Nutzungsrechtseinrdumung fir multimediale (sog. enhanced) E-Books enthalten
ist.
Auf diese Frage wurde bereits unter Teil 3, A, II, 3, d), bb) (S. 55 ff.)
eingegangen. Die Ausfuhrungen gelten hier entsprechend. Ist ein Bearbeitungs-
bzw. Anderungsrecht ausdriicklich gewahrt, bezieht sich dieses auch auf das hier
bereits bekannte E-Book. Im Ubrigen kommt es darauf an, ob der Vertragszweck
eines Verlagsvertrags multimediale E-Books einbezieht. Zu beachten ist dabel,
dass Kirzungen von Inhalten eines gedruckten Buches oder Kombinationen mit
anderen Inhalten als Anderungen bzw. Bearbeitungen im Sinne von 88§ 37 I, 39
UrhG zu werten sind.
Angesichts der Medienentwicklung kann es inzwischen im Einzelfall auch
vertretbar sein, das multimediale E-Book in seinen vielseitigen Gestaltungsformen
als vom Vertragszweck umfasst anzusehen. MaRgeblich ist, was die Parteien unter
einem solchen E-Book verstehen. Meist ist in der Buchverlagsbranche nur
pauschal von dem ,,E-Book* die Rede. Der Inhalt dieses Begriffs unterliegt aber
dem Wandel der Zeit. Fur die Auslegung des Parteiwillens ist auch hier die
Branchenlbung wichtig. Handelt es sich um einen Verlag, bei dem es inzwischen
ublich geworden ist, Inhalte aus Buchern in E-Books mit anderen Inhalten,
insbesondere auch Filmen, zu kombinieren oder flr E-Books gekirzte Versionen
des gedruckten Buches zu verwenden, ist durchaus vertretbar, dass auch diese
Rechte mit einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung gemaR 8 31 V UrhG an
den Verlag gegangen sind. In diesen Féllen ist es moglich, dass ein Urheber
konkludent in entsprechende Anderungen eingewilligt hat. An eine solche
Annahme sind aber wegen des durch 8 39 UrhG gewdhrten
Urheberpersonlichkeitsschutzes strenge Malstabe zu stellen. Wenn sich aber ein
Vertragszweck nur auf das ,,normale* E-Book bezieht, was bis 2008 h&ufiger der
Fall gewesen sein dirfte, erwachst in keinem Fall ein Recht, Buicher entsprechend
zu &ndern und zu bearbeiten. Die Griinde hierfur wurden unter Teil 3, A, 11, 3, d),
bb) (S. 55 ff.) genannt. Hier muss ein Verlag die Rechte zur Anderung und
Bearbeitung, die (ber eine bloRR technische Bearbeitung hinausgehen, sich

gesondert einrdumen lassen.
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3. Ergebnis

Aus diesen Darlegungen ist zu folgern, dass ein Buchverlag zwar in der Regel
durch eine bloRR pauschale Nutzungsrechtseinrdumung ein E-Book-Recht erwirbt,
er damit aber (ohne Anderungsbefugnis) lediglich die ungekirzten und

unveranderten Inhalte des gedruckten Buches verwenden darf.

IV. NutzungsrechtseinrAdumung fir aus E-Book entstehende, noch
unbekannte Nutzungsarten in Vertragen ab 2008

Zu Uberprifen sind nun die Vertrage, die nach Abschaffung des § 31 IV UrhG a.
F. und nach Einfihrung der 88 31 a, 32 c, 137 | UrhG zum 1.1.2008
abgeschlossen wurden. Nach Abschaffung des 8 31 IV UrhG a. F. sind
Nutzungsrechtseinrdumungen  fir unbekannte  Nutzungsarten unter den

Voraussetzungen des § 31 a UrhG mdglich geworden.

1. Wirksamkeit einer pauschalen NutzungsrechtseinrAumung fur

unbekannte Nutzungsarten

Eine blof3 pauschale Nutzungsrechtseinrdumung fir samtliche Nutzungsarten, die
auch die noch unbekannten Nutzungsarten einschlielen sollen, wahrt weder die
Schriftform des § 31 a | 1 UrhG noch hélt sie jedenfalls in der unmittelbaren Zeit
nach der Urheberrechtsnovelle zum 1.1.2008 einer AGB-Kontrolle stand.

a) SchriftformgemdR §31al 1 UrhG

Gemdl 8 31 a | 1 UrhG bedarf ein Vertrag, durch den ein Urheber Rechte fir
unbekannte Nutzungsarten einrdumt oder sich dazu verpflichtet, der Schriftform.
Nach 8 31 a I 2 UrhG ist dies zwar nicht notwendig, wenn der Urheber
unentgeltlich ein einfaches Nutzungsrecht fur jedermann einrdumt. Dies kommt
hier aber nicht in Betracht, da es um Nutzungsvertrage zwischen freien Autoren
und Buchverlagen geht, die flr beide Seiten von wirtschaftlichem Interesse sind.

Damit eine Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten der
Schriftform des 8 31 a I 1 UrhG genlgt, muss sie nach tiberwiegender Auffassung

ausdriicklich im Vertrag also solche erwahnt werden®®. Eine bloR pauschale

28 Fromm/ Nordemann/ Nordemann J.B., Urheberrecht, § 31 a Rn. 53; Schulze, UFITA 2007/ IIl,
641, 661; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 a Rn. 10, 13 m. w. N..
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Nutzungsrechtseinrdumung, mit der nur samtliche Nutzungsrechte ohne
ausdruckliche Erwéhnung der unbekannten Nutzungsarten eingerdumt werden,
genugt dem 8 31 a | 1 UrhG daher nicht.
Schon aus diesem Grund wirde ein Buchverlag auf der Grundlage solcher
Vertrédge keine Nutzungsrechte fiir eine noch unbekannte, aus dem E-Book sich

erst noch entwickelnde Nutzungsart erwerben.

b)  Uberraschende Klausel geméaR § 305 ¢ | BGB

Unabhangig von der Frage der Schriftform erwirbt in diesem Fall ein Buchverlag
aus einem weiteren Grund keine derartigen Rechte; denn selbst wenn unbekannte
Nutzungsarten ausdriicklich erwéhnt sein sollten, ware eine solche Vereinbarung
jedenfalls in der unmittelbaren Zeit nach der Urheberrechtsnovelle im Jahr 2008
ohne jeden weiteren Hinweis als Uberraschende Klausel gemaR § 305 ¢ | BGB

nicht Vertragsbestandteil geworden.

Vorformulierte  Klauseln zur pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung in
Lizenzvertrdgen zwischen Buchverlagen und freien Urhebern unterliegen zwar
keiner AGB-Kontrolle geméaR den 88 307 ff. BGB. Ohne ein Hinzutreten weiterer
Umsténde sind sie auch nicht gemaR 88 307 1 2, 1, 305 II, 305 b, 305 c | BGB
unwirksam (s. o. unter Teil 3, A), IlI, 1, b, S. 59 ff.).

Eine  Vertragsklausel ~zur  Nutzungsrechtseinrdumung fur  unbekannte
Nutzungsarten konnte aber iberraschend im Sinne von § 305 ¢ | BGB sein, da sie
erst seit 2008 gemaR 8 31 a UrhG moglich ist. Bis 2008 war es Uber vier
Jahrzehnte lang verboten, Uber Nutzungsrechte fur unbekannte Nutzungsarten
Vereinbarungen zu treffen. Deshalb kann eine AGB-Klausel, die plétzlich auch
eine Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten enthélt, als
ungewohnlich im Sinne von 8 305 ¢ | BGB gelten, weil sie den Urheber als
Vertragspartner tiberrascht®®’,

Gemal 8 305 c | BGB ist eine Klausel dann tberraschend, wenn sie nach den
Umsténden, insbesondere nach dem dufReren Erscheinungsbild des Vertrags, so
ungewohnlich ist, dass der Urheber mit ihr nicht zu rechnen braucht. Ein
Vertragspartner  darf darauf vertrauen, dass sich die Allgemeinen

Geschaftsbedingungen im Rahmen dessen halten, was nach den Umstadnden bei

%87 \/gl. auch Wille, GRUR 2009, 470, 470.
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vergleichbaren Vertragen zu erwarten ist?®®. Entscheidend ist, ob es sich dabei um
eine objektiv ungewohnliche Klausel handelt, wobei die blichen
Vertragsbedingungen einen Mafstab bilden konnen®. Ferner setzt § 305 ¢ | BGB
ein  subjektives Uberraschungsmoment in dem Sinne voraus, dass ein
Vertragspartner hiermit vernunftigerweise nicht zu rechnen brauchte. Dabei
kommt es auf die Erkenntnismoglichkeiten eines typischen
Durchschnittsvertragspartners an’®. Die bloBe Durchsicht der AGB beseitigt per
se noch nicht den subjektiven Uberraschungseffekt®®!. Es kommt darauf an, ob
zwischen dem Inhalt der Klausel und den Erwartungen eines in der jeweiligen
Branche durchschnittlichen Urhebers eine deutliche Diskrepanz besteht**.

Nach dem BGH ist fiir die Qualifizierung “iliberraschend” vor allem der Grad der
Abweichung des Klauselinhalts von einem dispositiv-gesetzlichen Vertragsleitbild
oder - falls ein solches fehlt - von dem fiir den betreffenden Geschaftskreis
Ublichen entscheidend. Auch kommt es auf die Umstéinde des konkreten Vertrags
an. Es ist dabei auch zu prifen, ob der Vertragstext bzw. die AGB erortert wurden
oder ob auf sie hingewiesen wurde und in welcher Weise sie gestaltet bzw.
angeordnet sind”®®, Insofern lehnt der BGH § 305 ¢ | BGB ab, wenn eine Klausel,
die klar zu verstehen ist, auch in einer Weise angeordnet ist, dass der Kunde
erwartungsgeman von ihr Kenntnis nimmt®*.

Wille gibt hier zu bedenken, dass Klauseln, die eine bisher gangige
Lizenzvertragspraxis nach Abschaffung des § 31 IV UrhG a. F. und Einfiihrung
des § 31 a UrhG andern, objektiv ungewohnlich sind und einen Urheber subjektiv
uberraschen, wenn er nicht von seinem Vertragspartner gesondert auf sie
hingewiesen wird®®®. Dabei sei es ohne Belang, dass § 32 ¢ UrhG auch eine
gesonderte Vergltung fur unbekannte Nutzungsarten vorsehe und ein Urheber
dadurch geschiitzt sei; denn an der Ungewohnlichkeit und der Ubertdlpelung
wirde sich dadurch nichts &ndern. Das Gleiche gelte fir die Mitteilungspflicht

288 palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 305 ¢ Rn. 2; OLG KéIn (4.7.2006) in NJW
2006, 3358, 3358.

28 palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 305 ¢ Rn. 3.

2% palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 305 ¢ Rn. 4.

91 palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 305 ¢ Rn. 4.

292 \/gl. Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 93 f.; Sacker/ Rixecker/ Basedow,
Minchener Kommentar zum BGB — Band 2, § 305 ¢ Rn. 10.

2% BGH (24.9.1980) in NJW 1981, 117, 118.

24 BGH (24.9.1980) in NJW 1991, 117, 118.

2% Wille, GRUR 2009, 470, 473 f..
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nach § 31 a | 4 UrhG. Nach Wille missten diese Punkte lediglich bei der
Angemessenheitskontrolle Beriicksichtigung finden, nicht bei der Frage nach
einer Uberraschung®®.

Dem ist zuzustimmen. Die objektive Ungewdhnlichkeit einer Klausel wird vor
allem an der Ublichen Vertragspraxis gemessen. Da § 31 IV UrhG a. F. lange Zeit
eine Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten verboten hatte,
enthielten die Vertrage ublicherweise auch keine diesbezuglichen Klauseln. Man
kdnnte einwenden, eine nicht existente Klausel kénne auch keine Vertragspraxis
kennzeichnen und damit auch keinen Vertrauensschutz begriinden®’. Dem ist
entgegenzuhalten, dass auch das regelmaRige Fehlen einer konkreten Regelung
eine gewissermallen negative Praxis begrindet. Es war auch in der
Verlagsbranche allgemein bekannt, dass fiir unbekannte Nutzungsarten keine
Rechte eingerdumt werden konnten, zumal auch vor allem (ber die Fragen der
Eigenstandigkeit oder Bekanntheit einer Nutzungsart immer wieder diskutiert

wurde?®%,

Gegen eine mogliche Uberpriifung nach § 305 ¢ | BGB konnte eingewandt
werden, jede neue Gesetzesbestimmung konne zu objektiv ungewdhnlichen
Vertragsklauseln im Sinne des § 305 ¢ | BGB fuhren, so dass eine darauf
begrindete Kontrolle die Fortentwicklung einer Vertragspraxis erschweren

wiirde?®®

. Dem wiederum kann entgegengehalten werden, dass es nach der
Rechtsprechung des BGH gerade auf den Grad der Abweichung von einem
dispositiv geregelten gesetzlichen Leitbild bzw. von einer Vertragspraxis
ankommt®®. Es kann nicht zweifelhaft sein, dass eine klauselhafte Einbeziehung
der unbekannten Nutzungsarten (auch bei Wahrung der Schriftform nach 8§ 31 a
UrhG) im Verhéltnis zum bisherigen Verbot (§ 31 IV UrhG a. F.) eine erhebliche
Abweichung von der bisherigen Praxis darstellt.

Ein sich daraus ergebender subjektiver Uberraschungseffekt ware nur dann zu
verneinen, wenn ein typischer Durchschnittsurheber von der gesetzlichen

Neuregelung des 8 31 a UrhG Kenntnis hat, wovon in der Praxis nicht auszugehen

2% Wille, GRUR 2009, 470, 471.

27 \v/gl. Wille, GRUR 2009, 370, 472.

2% vgl. hierzu z. B. BGH (26.1.1995) in NJW 1995, 1496 ff.; BGH (4.7.1996) in GRUR 1997,
215 ff.; BGH (19.5.2005) in GRUR 2005, 937 ff,

299 y/gl. Wille, GRUR 2009, 470, 472.

300 \/gl. BGH (24.9.1980) in NJW 1981, 117, 118.
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ist. Demnach ist ein besonderer Hinweis im Vertrag auf die neue Lage zu fordern,
wenn in der unmittelbaren Zeit nach Inkrafttreten des § 31 a UrhG durch eine
bloe Klausel die Nutzungsrechtseinrdumung flr unbekannte Nutzungsarten

301 Andernfalls ist die Klausel unwirksam. Der

Vertragsbestandteil werden sollte
entsprechende Zeitraum nach Inkrafttreten des 8 31 a UrhG I&sst sich naturgemén

nicht exakt eingrenzen. Hier kommt es ganz auf die Entwicklung in der Praxis an.

2. Ergebnis

Ein Buchverlag erwirbt durch eine bloR pauschale, wenn auch schriftliche
Vereinbarung, die die unbekannten Nutzungsarten nicht ausdricklich erwéhnt,
keine Nutzungsrechte fir eine aus der bereits bekannten Nutzungsart E-Book
entstehende, neue Nutzungsart. Eine solche Vereinbarung wahrt nicht die
Schriftform gemal § 31 a | 1 UrhG. Darliber hinaus wirde selbst bei
Schriftformwahrung ein entsprechender, sich aus 8305 ¢ | BGB ergebender
Hinweis darauf fehlen, dass gemal den Vorschriften des neuen
Urheberrechtsgesetzes Nutzungsrechte flr unbekannte Nutzungsarten eingerdumt

werden kdnnen.

B. Vergutung der Nutzungsrechtseinrdumung fur die zuné&chst

unbekannte Nutzungsart E-Book in den verschiedenen Zeitabschnitten

I.  Vergitungsanspruch fir unbekannte Nutzungsart E-Book in Vertragen
vor 1966

Zu prufen ist nun, ob ein freier Urheber bei einer Vereinbarung in
Verlagsvertragen vor 1966, in der auch eindeutig Nutzungsrechte fur unbekannte
Nutzungsarten eingerdumt wurden, einen gesonderten Vergitungsanspruch hat,
falls eine Verwertung in der Nutzungsart E-Book stattfindet. Das Gesetz
betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Tonkunst vom
19.6.1901 (LUG) sieht keinen ausdricklichen Vergitungsanspruch fiir eine
Nutzungsrechtseinrdumung vor. In 8 43 LUG wird lediglich geregelt, dass der

Berechtigte statt der Vernichtung einer widerrechtlich  hergestellten

%01 \/gl. Ulmer/ Brandner/ Hensen/ Ulmer, AGB-Recht, § 305 ¢ Rn. 20; vgl. Wille, GRUR 2009,
470, 473 f..
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Vervielfaltigung eine  angemessene, hdochstens die  Herstellungskosten
ausmachende Ersatzleistung verlangen kann. Jedoch ist ein Verleger gemaR § 22 |
1 des Verlagsgesetzes vom 19.6.1901 verpflichtet, dem Urheber die vereinbarte
Vergltung zu bezahlen. Wurde keine vereinbart, ist eine solche aber den
Umstdnden nach zu erwarten, gilt sie gemal § 22 |1 2 VerlG als stillschweigend
vereinbart. Ist nur die Hohe der Vergitung nicht festgelegt, gilt gemaR § 22 1l
VerlG eine angemessene Vergutung als vereinbart.
Haben die Parteien eine Vergltung in einer bestimmten Hohe vereinbart, stellt
sich die Frage, inwieweit sie die spatere Nutzung in einer zundchst noch
unbekannten Nutzungsart abdeckt, oder ob in diesem Fall ein Beteiligungshonorar

vereinbart werden muss.

1.  Sittenwidrigkeit einer Honorarvereinbarung

Eine Vergutungsvereinbarung, die die unbekannten Nutzungsarten nicht

ausreichend berucksichtigt, kann gemal 8 138 BGB sittenwidrig sein.

Es stellt sich insbesondere die Frage, ob ein Pauschalhonorar, das auch eine
Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten abgelten soll,
sittenwidrig gemall 8 138 BGB ist. Im Allgemeinen sind nach Schricker bisher
nur wenige Falle bekannt geworden, in denen die Sittenwidrigkeit einer
Vergiitungsvereinbarung gerichtlich bejaht wurde®.

Eine Vergitungsvereinbarung ist gemal 8§ 138 Il BGB sittenwidrig, wenn
Leistung und Gegenleistung in einem auffalligen Missverhaltnis stehen und das
Geschaft durch eine Zwangslage, durch Unerfahrenheit, Mangel an
Urteilsvermogen oder erhebliche Willensschwache des Urhebers zustande
gekommen ist. GemaR § 138 | BGB ist eine Vergutungsvereinbarung als
wucherdhnliches Geschéft sittenwidrig, wenn Leistung und Gegenleistung in
einem auffélligen Missverhéltnis stehen und der Verlag sich zumindest
leichtfertig der Kenntnis verschlossen hat, dass sich der Urheber nur wegen seiner
schwécheren Lage auf den objektiv GbermaRig belastenden Vertrag eingelassen
hat. Dies wird vom BGH bei einem objektiv sittenwidrigen Rechtsgeschaft

303

grundsétzlich vermutet™". Ein auffalliges Missverhéltnis hat das Gericht in

%92 Schricker, MMR 2000, 713, 714 (Einzelheiten der Falle sind nicht genannt).
303 BGH (24.3.1988) in NJW 1988, 1659, 1661; das BAG verlangte teilweise dariiber hinaus eine
verwerfliche Gesinnung (BAG (10.9.1959) in AP Nr. 1 zu § 138 BGB), lasst aber inzwischen auch
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seinem Urteil vom 1.12.1999 bei einem Honorar in Héhe von weniger als 1 % der
Erlése des Verwerters angenommen®*. Auch wenn sich dieses Urteil auf eine
nach 1966 getroffene Vereinbarung bezieht, kann es im Hinblick auf seine
Prozentangabe durchaus Bedeutung auch fur Falle davor haben.

Bei der Bemessung der HoOhe eines Pauschalhonorars kann eine
Nutzungsrechtseinrdumung flir zum Zeitpunkt der Vereinbarung noch unbekannte
Nutzungsarten an sich nicht berucksichtigt werden. Ist aber ein Honorar
vereinbart, das deutlich (ber dem Wert der eingerdumten bekannten
Nutzungsarten hinausgeht, ist zu vermuten, dass auch unbekannte Nutzungsarten
erfasst sein sollen. Das Pauschalhonorar als solches besagt also nicht, dass ein
Urheber nicht angemessen an den Erldsen aus der spateren Verwertung zundchst
unbekannter Nutzungsarten beteiligt sein kann®*®.

Die Sittenwidrigkeitsschranke ist zudem sehr hoch und nicht schon dann erreicht,
wenn ein Urheber nicht angemessen vergiitet wird®®. Zum auffalligen
Missverhéltnis von Honorar und Ergebnis der Rechtenutzung missen — wie
soeben dargelegt — weitere Umstande hinzukommen.

8 138 BGB dirfte aber dann in Betracht kommen, wenn feststeht, dass das
vereinbarte Honorar nach seiner Hohe auf keinen Fall auch noch die unbekannten
Nutzungsarten abgegolten haben konnte.

2. Anspruch auf Beteiligungshonorar

Wie oben erldutert, konnte der freie Urheber nach standiger Rechtsprechung durch
Vereinbarungen vor 1966 wirksam Nutzungsrechte fiir unbekannte Nutzungsarten
einrdumen, wenn ein eindeutiger dahingehender Parteiwille gegeben war (siehe
Teil 3, A, 1., S. 38). Dieser wurde insbesondere dann angenommen, wenn ein

Beteiligungshonorar auch fir die spatere Verwertung neuer Nutzungsarten

bereits bloRe Kenntnis genligen (BAG (10.10.1990) in NJW 1991, 860, 861; vgl. auch Jauernig/
Jauernig, BGB-Kommentar, § 138 Rn. 16; Sacker/ Rixecker/ Armbrister, Minchner Kommentar —
Band 1, § 138 Rn. 112, die eine verwerfliche Gesinnung fordern.

304 BGH (1.12.1999), AZ | ZR 109/97, in BeckRS 1999, 30084893; Dreier/ Schulze/ Schulze,
Urheberrechtsgesetz, vor 8 31 Rn. 9; Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 116 Fn. 246;
Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, vor § 31 ff. Rn. 122.

305 \/gl. fiir die heutige Rechtslage BGH (7.10.2009) in NJW 2010, 771, 773.

%% vgl. fir die heutige Rechtslage der 8§ 32, 32 a UrhG: Fuchs, Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht, S. 115.
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vereinbart wurde®"’.

Fehlte eine solche Gewinnbeteiligung, wurde eine
Rechtseinrdumung flr unbekannte Nutzungsarten sowohl vom OLG Kaln in
seinem Urteil vom 9.1.2009 als auch vom LG Berlin in seinem Urteil vom
17.3.2009 abgelehnt, selbst wenn die unbekannten Nutzungsarten ausdriicklich
erwahnt wurden®®®,

Katzenberger  verneint  sogar  generell die  Wirksamkeit  einer
Nutzungsrechtseinrdumung flr unbekannte Nutzungsarten vor 1966, wenn ein
Beteiligungshonorar nicht ausdriicklich vereinbart war®®.

Das Reichsgericht ging dagegen in seiner Entscheidung vom 16.2.1929 nicht so
weit. Es bezeichnete die Vereinbarung eines bloRen Pauschalhonorars nur als
»Anhalt* gegen einen eindeutigen Parteiwillen zur Nutzungsrechtseinrdumung fiir
unbekannte Nutzungsarten®®°. Andererseits forderte das Gericht offensichtlich
nicht zwingend ein Beteiligungshonorar.

Auch das LG Hamburg ging von einem solchen Parteiwillen allein wegen der
ausdriicklichen Erwdhnung der neuen Nutzungsarten aus, ohne auf die
Honorarvereinbarung einzugehen®?. Ebenso behandelte der BGH in seinen
Entscheidungen Uber Vertrdge vor 1966 die Frage des unzweideutigen
Parteiwillens ohne Beriicksichtigung einer Honorarvereinbarung®?. Fir das
Gericht ist also eine gesonderte Vergltung nicht zwingend fur die wirksame

Nutzungsrechtseinrdumung noch unbekannter Nutzungsarten.

3. Vergutungsanspruch wegen nachtraglichen Missverhaltnisses

Allerdings muss ein gesonderter Vergutungsanspruch des Urhebers angenommen
werden, wenn die Verwertung in der neuen Nutzungsart zu Mehrertrégnissen in
einem Ausmal fuhrt, das die Parteien bei Vertragsschluss nicht bedacht hatten. In

diesem Fall ist davon auszugehen, dass die Geschaftsgrundlage des

%7 RGZ 140, 255, 258; LG Berlin-Urteil (17.03.2009), AZ 16 O 308/08, in BeckRS 2011, 07452;
dies bestétigend: BGH (28.10.2010) in ZUM 2011, 560, 561/ 563; BGH (28.10.2010) in ZUM
2011, 498, 499; vgl. Diesbach, ZUM 2011, 623, 626; vgl. Schulze, ZUM 2000, 432, 445.

%8 OLG KélIn (9.1.2009) in ZUM 2009, 237, 238; ebenso LG Berlin: Urteil (17.03.2009), AZ 16 O
308/08, in BeckRS 2011, 07452, das eine Vereinbarung fiir ,,alle jetzigen und zukiinftigen Arten*
mit einer Pauschalvergutung nicht ausreichen liel3; dies bestdtigend: BGH (28.10.2010) in ZUM
2011, 498, 499; vgl. auch Katzenberger, GRUR Int 2010, 710, 713.

309 Katzenberger, GRUR Int 2010, 710, 713.

$10RGZ 123, 312, 318.

31| G Hamburg (20.11.1998) in ZUM-RD 1999, 134, 136.

312 \/gl. BGH (6.11.1953) in GRUR 1954, 216, 219; BGH (16.10.1959) in GRUR 1960, 197, 199.
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Lizenzvertrages weggefallen ist und der Vertrag beim Punkt Vergitung angepasst
werden muss.
Auch wenn die den Wegfall der Geschaftsgrundlage unmittelbar regelnde
Vorschrift des 8 313 BGB erst 2002 Gesetz wurde, waren die entsprechenden
Rechtsgrundsatze auch schon vor 1966 gangige Rechtsprechung und fanden auch
im Urheberrecht im Hinblick auf die Vergiitung Anwendung®'®. Der Grundsatz
wurde aus Treu und Glauben gemaR § 242 BGB abgeleitet®**. Danach konnte ein
Urheber bei einem unerwarteten, groben Missverhéltnis von Leistung des Verlags
und den aus der Verwertung resultierenden Ertragnissen eine entsprechende
Anpassung der Vergiitung verlangen®™.
Wurde ein Vertrag nach 1966 im Hinblick auf die Vergutung geéndert, spricht
viel dafir, den seit 1966 geltenden § 36 UrhG a. F. (Geltung bis 7/2002)
anzuwenden, auch wenn diese Vorschrift nach dem Wortlaut des § 132 1 1 UrhG
nicht fir Vertrdge vor 1966 gilt. Denn hier geht es um eine erst nach 1966
getroffene Vergitungsvereinbarung. Hierfiir sprechen folgende Uberlegungen:
Wird ein damaliger Lizenzvertrag heute geandert, muss diese Anderung auch nach
dem heutigen Recht tberpriifbar sein®®. Selbst wenn die Parteien die weitere
Geltung des LUG vereinbart haben, kann dies nicht die Anwendung der
zwingenden Normen des neuen Rechts verhindern. Die Parteien kdnnen nicht auf
die frilhere Rechtslage vertrauen®’, da sie den Vertrag unter der Geltung neuen
Rechts &ndern. Die mit einer Rechtsunsicherheit begriindeten Bedenken, wenn
Altvertrage nach neuem Recht beurteilt werden®, bestehen zwar zu Recht. Aber
es werden in diesem Fall nicht auf der Grundlage des LUG getroffene
Vereinbarungen plétzlich ohne weiteres Zutun nach neuem Recht beurteilt,

sondern es werden unter der Geltung des neuen Urheberrechtsgesetzes

3 vgl. z. B. BGH (31.5.1990) in NJW 1991, 1478, 1478; Dreier/ Schulze/ Dreier,
Urheberrechtsgesetz, § 132 Rn. 5; Katzenberger, GRUR Int. 1983, 410, 417 f.; Leinveber, GRUR
1966, 132, 134; Leinveber, Urheberrechtsreform und Verlagswesen, S. 29 ff.; vgl. Méhring in:
Festschrift fir Walter Bappert, S. 139; vgl. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht — 2. Auflage, 1960,
S. 316 f..  fiir Félle besonderer Harte*.

3% einveber, Urheberrechtsreform und Verlagswesen, S. 29 ff.; vgl. ders., GRUR 1966, 132, 134.
315 BGH (31.5.1990) in NJW 1991, 1478, 1479.

316 50 auch Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B./ Czychowski, Urheberrecht, § 132 Rn. 6 fir
wesentliche Anderungen, die die 8§ 31 ff. UrhG betreffen.

317 vgl. BT-Drucks. 1V/ 270, S. 114, die zwar das Vertrauen der Parteien auf den alten
Rechtszustand betont, jedoch die Ausnahme des § 41 UrhG damit begrundet, dass hier ein
Tatbestand betroffen sei, der von dem urspringlich geschlossenen Vertrag unabhangig sei; Dreier/
Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, 8§ 132 Rn. 2; Schricker/ Loewenheim/ Katzenberger,
Urheberrecht, 8 132 Rn. 2.

318 Haupt ZUM 1999, 898, 904.
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Anderungen vorgenommen, die dann auch nach diesem neuen Gesetz beurteilt
werden. So sollte urspringlich nach dem Regierungsentwurf sogar 8 36 UrhG a.
F. auf Altvertrage anwendbar sein mit der Begrindung, dass es insoweit keines
Vertrauensschutzes bedirfe, weil einem Anspruch gemadll § 36 UrhG a. F.
Umsténde zugrunde l&gen, die erst nach Vertragsschluss unerwartet eingetreten
seien®™®. Ebenso entschied das OLG Hamburg in einer vergleichbaren
Fallkonstellation®®®. Es ging um einen Nutzungsvertrag, der 1986 vor
Bekanntwerden der Nutzungsart der Online-Zeitschriften geschlossen wurde.
Spétestens seit 1993 war diese Nutzungsart bekannt. In den Jahren 1998 und 2000
wurde dieser Vertrag gedndert. Es stellte sich dabei die Frage, ob aufgrund dieser
Vertragsanderung ein neuer Vertragsschluss Uber eine nunmehr bekannte
Nutzungsart der Online-Zeitschriften angenommen werden musste, so dass § 31
IV UrhG a. F. einer Nutzungsrechtseinrdumung nicht entgegenstand. Das OLG
fuhrte aus, dass 831 IV UrhG a. F. dann nicht entgegenstiinde, wenn die
Anderungsvereinbarung den Nutzungsumfang materiell regle®!. Es vertrat also
die Auffassung, dass einem Vertrag die aktuelle Tatsachen- und Rechtslage
zugrundegelegt werden misse, wenn durch diesen die urspringliche
Nutzungsrechtseinrdumung inhaltlich ge&ndert wirde.
Der hier vertretenen Ansicht, wonach das UrhG (insbesondere § 36 UrhG a. F.)
auf Anderungen von Altvertragen anwendbar ist, steht auch der Wortlaut des
8 132 1 1 UrhG nicht entgegen; denn jede Vertragsanderung ist ein eigenstandiger
neuer Vertragsschluss.

Ein Anspruch aus 8 36 UrhG a. F. unterlag denselben Voraussetzungen wie davor
derjenige aus 8 242 BGB. Insbesondere musste das grobe Missverhaltnis auch

hier ein unerwartetes sein®?.

Auf Sachverhalte, die nach dem 28.3.2002 entstanden sind, findet 8 32 a UrhG
gemal § 132 111 2 UrhG Anwendung. Diese Bestimmung unterscheidet sich von

8 36 UrhG a. F. vor allem dadurch, dass das Missverhdltnis kein grobes, sondern

319 BT-Drucks. I/ 270, S. 114; Schricker/ Loewenheim/ Katzenberger, Urheberrecht, § 132 Rn. 2.
320 OLLG Hamburg (24.2.2005) in ZUM 2005, 833 ff..

%21 OLG Hamburg (24.2.2005) in ZUM 2005, 833, 837.

%22 BT-Drucks. 1V/ 270, S. 57; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 32 a Rn.
41.
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nur noch ein auffalliges zu sein braucht. Nach § 32 a | 2 UrhG kommt es auch auf

die Vorhersehbarkeit nicht mehr an.

Erzielt demnach die Verwertung in der neuen Nutzungsart E-Book wider
Erwarten solch grofle Einnahmen, dass hierzu das vom Verlag vor 1966
vereinbarte und gezahlte Honorar in einem groben Missverhéltnis steht, ist der
Verlag verpflichtet, mit dem Urheber eine angemessene Vergltung nachtréaglich
zu vereinbaren. Nach dem 28.3.2002 ist ein solcher Anspruch gemal} 8 32 a UrhG
auch schon dann gegeben, wenn nur ein auffalliges Missverhaltnis entstanden ist.
Da es hierbei nicht nur auf die Gegenleistung und die Ertragnisse, sondern auf die
gesamten Vertragsbeziehungen zwischen Verlag und Urheber ankommt, hangt die
Prifung der Angemessenheit stets vom Einzelfall ab. Weicht bei dieser
Betrachtung das gezahlte Honorar von der sich als Ublich herausgestellten
Vergutungsgrenze im unteren Bereich deutlich ab, liegt ein grobes Missverhaltnis
im Sinne von § 36 UrhG a. F. vor’?®. Ein solches hatte der BGH bei einer

Abweichung von rund 35 % angenommen®?,

Il.  Vergitungsanspruch fur unbekannte Nutzungsart E-Book in Vertragen
zwischen 1966 und 2000

Bei den Vertrdgen, die ab 1966 und vor 2000 geschlossen wurden, werden
Nutzungsrechte fir E-Books allenfalls mit Hilfe der Fiktion des 8§ 137 | | UrhG
eingerdumt (s. o. Teil 3, A, I, S. 41 ff). Daher kommt hier kein
Vergutungsanspruch aus dem urspringlichen Vertrag in Betracht, sondern nur aus
8 137 | V UrhG. Er setzt voraus, dass der Verwerter eine neue, zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses noch unbekannte Art der Werknutzung nach § 137 | | UrhG
aufnimmt, sofern sich die Parteien nach Bekanntwerden der neuen Nutzungsart
nicht auf eine angemessene Vergitung fiir diese Nutzungsart geeinigt haben®.
Der Anspruch ist unverzichtbar®?. Eine Nutzung wird im Sinne von § 137 | V

UrhG in dem Zeitpunkt aufgenommen, ab dem sie tatsachlich stattfindet®*’.

323 Mohring/ Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 36 Rn. 8.

324 BGH (27.6.1991) in NJW 1991, 3150, 3151.

%25 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 104.

%28 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 105.

%27 Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, § 137 | Rn. 34; Wandtke/ Bullinger/ Jani,
Urheberrecht, § 137 | Rn. 84.
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Den dann falligen angemessenen Vergitungsanspruch kann allerdings nach § 137

I VV 3 UrhG nur eine Verwertungsgesellschaft geltend machen.

I11. Vergatungsanspruch fur nunmehr bekannte Nutzungsart E-Book in
Vertragen zwischen 2000 und 2008

Weiter ist einzugehen auf die Vergltung in den ab 2000 geschlossenen
Nutzungsvertragen zwischen freien Urhebern und Buchverlagen, insbesondere fir

die Nutzungsrechtseinrdumung fir die (bereits bekannte) Nutzungsart E-Book.

Buchverlage vereinbaren mit freien Urhebern teilweise Pauschalhonorare,
teilweise Beteiligungshonorare. Selten kommt es vor, dass Uberhaupt keine
Vergutung vereinbart wird. Nur im wissenschaftlichen Bereich werden auch

vereinzelt Vertrage geschlossen, in denen keine Vergiitung vorgesehen ist*?%,

1. AGB-Kontrolle

Vergutungsvereinbarungen in formularmaRigen Lizenzvertragen unterliegen der
AGB-Kontrolle®?,

a) Kontrollfahigkeit von Honorarklauseln gemaf? § 307 111 1 BGB

Gemall § 307 Il 1 BGB sind nur solche Klauseln kontrollfahig, die von
Rechtsvorschriften abweichen oder diese erganzen. Wie dazu unter Teil 3, A, IlI,
1, b) (S. 60 f.) erlautert, sind Bestimmungen Uber den Preis der vertraglichen
(Haupt-) Leistung im nicht preisregulierten Markt kontrollfrei**°, da dadurch Art,
MaR und Gite einer Leistung privatautonom beschrieben werden. DemgemaR
wird zum Teil die Ansicht vertreten, Honorarvereinbarungen in Lizenzvertragen
seien eine der AGB-Kontrolle gemd’ § 307 Il 1 BGB entzogene

Leistungsbeschreibung®".

%28 Katzenberger, GRUR Int 1983, 410, 413.

%29 Da ein freier Urheber Unternehmer im Sinne von § 310 | 1 BGB ist, finden die §§ 308, 309
BGB keine Anwendung, s. 0. unter Teil 3, A, 11, 1, b), S. 60.

330 vgl. BGH (18.2.1982) in GRUR 1984, 45, 48 f.; BGH (20.10.1992) in NJW 1993, 1128, 1129;
BGH (18.4.2002) in NJW 2002, 2386, 2386; Palandt/ Griineberg, Birgerliches Gesetzbuch, § 307
Rn. 46; Reber, Die Beteiligung, S. 182.

%1 80 z. B. LG Miinchen | (12.8.2010) in ZUM 2010, 825, 827; BGH | ZR 73/10, Urteil vom
31.5.2012, BeckRS 2012, 15227; differenzierend: Castendyk, ZUM 2007, 169, 173; Czychowski,
GRUR-Prax 2010, 106, 106; vgl. auch Jani, GRUR-Prax 2010, 273, 273; Schippan, ZUM 2010,
782, 785; Schricker/ Loewenheim/ Loewenheim, Urheberrecht, § 11 Rn. 8; vgl. auch BGH



83
Auch der BGH hatte in seiner immer wieder zitierten Entscheidung
,Honorarvereinbarungen: Sendevertrag®  eine  Kontrollfdhigkeit  von
Preisvereinbarungen verneint®*, Zur Zeit dieser Entscheidung gab es aber keine
dem § 11 S. 2 UrhG entsprechende Vorschrift, die ein Leitbild der Beteiligung des
Urhebers am wirtschaftlichen Nutzen fiir die AGB-Kontrolle vorgab®3. Die

Argumentation dieses Urteils hat daher heute nur noch begrenzten Aussagewert.

Vor Einfihrung der 88 11 S. 2, 32, 32 a UrhG zum 1.7.2002 herrschte ein Streit
daruber, ob 8 31 V UrhG einen fur die AGB-Kontrolle mal3geblichen
Leitgedanken der angemessenen Beteiligung des Urhebers an jeder einzelnen

Verwertung seiner Werke aufstelle®*

Auslegungsregel enthalte®**,
Oben unter Teil 3, A, 11, 1, b) (S. 61 ff.) wurde diese Frage bereits im Hinblick

auf eine Inhaltskontrolle umfassender pauschaler Nutzungsrechtseinrdumungen

oder ob diese Norm lediglich eine

erortert. Das Ergebnis war, dass pauschale Nutzungsrechtseinrdumungen gemaf
8307 1l 1 BGB kontrolifrei sind, weil dem 8 31 V UrhG insofern kein
Leitbildcharakter zukommt. Gilt dies auch fur Honorarklauseln?

Der mit der Zweckubertragungstheorie gemal 8 31 V UrhG angestrebte

urheberrechtliche  Beteiligungsgrundsatz®*® stellt einen das Urheberrecht

(14.10.1997) in NJW 1998, 383, 384, der nur eine Preisnebenabrede lber die Modalitdten zu
treffender Preisregelungen fur kontrollfahig halt; a. A.: z. B. LG Hamburg (4.5.2010) in ZUM
2010, 818, 822; OLG Minchen (21.4.2011) in ZUM 2011, 576, 581; wohl auch LG Rostock
(31.7.2009) in ZUM 2010, 828, 831.

32 BGH (18.2.1982) in GRUR 1984, 45, 48 f..

83 Zum Leitbildcharakter: BT-Drucks.14/ 8058, S. 18; BGH | ZR 73/10, Urteil vom 31.5.2012,
BeckRS 2012, 15227; Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 11 Rn. 8; Dreyer/
Kotthoff/ Meckel/ Dreyer, Urheberrecht, 8 11 Rn. 11; Erdmann, GRUR 2002, 923, 924; Jacobs,
NJW 2002, 1905, 1906; Fromm/ Nordemann/ Czychowski, Urheberrecht, 8 11 Rn. 6; Schack,
GRUR 2002, 853, 854; Schricker/ Loewenheim/ Loewenheim, Urheberrecht, 8 11 Rn. 8;Wandtke/
Bullinger/ Bullinger/ Urheberrecht, § 11 Rn. 4 .

%34 50 offenbar OLG Zweibriicken (7.12.2000) in ZUM 2001, 346, 347; Claussen, Die Vergiitung
fir die Uberspielung zum privaten Gebrauch, S. 88; vgl. Dreier/ Schulze/ Schulze,
Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 115 f. m. w. N.; Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B.;
Urheberrecht, 8 31 Rn. 180; Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 79 (§ 43 UrhG ist
keine Auslegungsregel, sondern eine zwingende Rechtsnorm), vgl. auch S. 107 f; Hertin,
Urheberrecht, Rn. 302; vgl. Loewenheim/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 60
Rn. 18 b..

%% BGH (18.2.1982) in GRUR 1984, 45, 48 f.; vgl. auch BGH (27.9.1995) in GRUR 1996, 121,
122; BAG (12.3.1997) in NZA 1997, 765, 766; vgl. BGH (22.1.1998) in ZUM 1998, 497, 500; LG
Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010, 818, 824; Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31
Rn. 114.

336 BGH (27.9.1995) in GRUR 1996, 121, 122; Claussen, Die Vergiitung fiir die Uberspielung zum
privaten Gebrauch, S. 88; vgl. Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG fir das
Urhebervertragsrecht, S. 254; Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, 8 31 Rn. 110;
Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, & 31 Rn. 108; v. Gamm,
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37 Dabei ist zu beriicksichtigen, dass das

beherrschenden Leitgedanken dar
Bundesverfassungsgericht das geistige Eigentum durch Art. 14 | GG
verfassungsrechtlich geschiitzt sieht®*®. Dementsprechend ist ein Urheber an dem
aus dem geistigen Eigentum flieRenden Erlés angemessen zu beteiligen®; denn
eine urheberrechtliche Vergltung ist Ausfluss seiner Eigentumsgarantie gemal
Art. 14 GG*P. Zwar gelten die Grundrechte unmittelbar nur im Verhaltnis
zwischen Birger und Staat. Sie sind aber bei der verfassungskonformen
Auslegung der Gesetze, insbesondere auch des § 307 BGB, zu beachten®*'. Da der
aus Art. 14 | GG folgende Beteiligungsgrundsatz sich in mehreren Normen des
Urheberrechts widerspiegelt, so etwa auch in den 88 31 IV, 36 UrhG a. F. bzw.
88 32, 32 a UrhG n. F., beherrscht er insofern auch das Urheberrecht und ist als
Leitgedanke zu beachten®*.

Aus 8§ 31 V UrhG folgt damit ebenso wie aus § 11 S. 2 UrhG ein Rechtsgrundsatz
im Sinne von § 307 IlIl 1 BGB, von dem eine Honorarvereinbarung dann
abweicht, wenn ein Urheber nicht angemessen am wirtschaftlichen Nutzen aus der

Verwertung seiner Werke beteiligt wird.

Damit ist aber noch nicht die Frage beantwortet, wann eine Honorarvereinbarung
vom Rechtsgrundsatz des § 31 V UrhG bzw. (seit Juli 2002) des § 11 S. 2 UrhG
abweicht und damit kontrollfahig wird.

Im Grundsatz ist hier der in seiner Entscheidung , Honorarbedingungen:
Sendevertrag®  vertretenen  Ansicht des BGH  zuzustimmen, dass
Preisvereinbarungen einer Inhaltskontrolle von vornherein entzogen sind**. Eine
Preisvereinbarung muss aufgrund der im  Zivilrecht  herrschenden
Privatautonomie, deren Schutz auch in § 307 Il 1 BGB Ausdruck findet,

Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 19; Schricker/ Loewenheim/ Schricker/ Loewenheim, Urheberrecht,
8 31 Rn. 65; Reber, Die Beteiligung, S. 187; vgl. Voss, Der Anspruch des Urhebers auf die
angemessene Vergutung, S. 8.

%7vgl. z. B. BGH (18.5.1955) in GRUR 1955, 492, 496; BGH (7.11.1975) In GRUR 1976, 382,
383; Reber, Die Beteiligung, S. 191.

338 BVerfG (25.10.1978) in GRUR 1980, 44, 48; Reber, Die Beteiligung, S. 191.

%39 Zuletzt BGH (20.1.2011) in ZUM-RD 2011, 212, 216; Reber, Die Beteiligung, S. 191.

0 vgl. BVerfG (25.10.1978) in GRUR 1980, 44, 48; Fuchs, GRUR 2006, 561, 561 f.; vgl.
KraBRer/ Schricker, Patent- und Urheberrecht an Hochschulen, S. 61; Wandtke, GRUR 1992, 139
141; ders., GRUR 1999, 390, 394 f..

1 BVerfG (19.10.1993) in NJW 1994, 36, 38 fiir die §§ 138, 242 BGB; Palandt/ Griineberg,
Burgerliches Gesetzbuch, § 307 Rn. 12; Reber, Die Beteiligung, S. 191.

%42 \/gl. insofern auch die Begriindung zur Schaffung des Urheberrechts, die schon die Sicherung
eines Entgelts fur den Urheber betonte, BT-Drucks. 1/ 270, S. 28.

3 BGH (18.2.1982) in GRUR 1984, 45, 48 f.; so auch der BGH in seinem letzten Urteil (BGH |
ZR 73/10, Urteil vom 31.5.2012, BeckRS 2012, 15227).
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grundsatzlich einer AGB-Kontrolle entzogen bleiben. Ist aber gar keine
Vergltung vereinbart oder ist eine Honorarvereinbarung derart gefasst, dass
jedenfalls fur einzelne Falle keine Vergutung geschuldet ist, so kann eine
Kontrollfreiheit nicht mehr mit der Privatautonomie gerechtfertigt werden. Diese
gibt den Parteien das Recht, ihre Rechte und Pflichten eigenverantwortlich zu
gestalten. Werden aber Rechte bzw. Pflichten, wie die Zahlung einer Vergitung
(wenn auch nur fir einzelne Falle), gar nicht vereinbart, so werden die Parteien
auch nicht gestalterisch tatig. Von einer Leistungsbeschreibung aufgrund
privatautonomen Handelns im Sinne von § 307 11l 1 BGB kann nicht die Rede
sein, wenn es erst darum geht, ob eine Leistung tUberhaupt erbracht werden muss,
da in diesem Fall begrifflich keine Leistung beschrieben wird. Ein vereinbarter
Vergutungsausschluss ist zwar aufgrund des zum 1.7.2002 eingefihrten § 32 I11
UrhG unzuléssig, aber er muss nach Haedicke wegen der Privatautonomie
jedenfalls dann mdglich sein, wenn er in Schenkungsabsicht vereinbart wurde®*.
Eine solche Fallkonstellation ist etwa bei Vertrdgen mit erst wenig bekannten
Autoren denkbar, die freiwillig auf ein Honorar verzichten, um die
Veroffentlichung ihres Werkes Uberhaupt erst zu ermdglichen. Insofern unterliegt
eine solche Vereinbarung einer Inhaltskontrolle, 8 32 UrhG kommt hier nicht zur
Anwendung®®.

Keine Leistungsbeschreibung im Sinne von 8§ 307 111 1 BGB stellt auch der bloRe
strukturelle Aufbau einer Honorarvereinbarung dar, der dem Urheber erst die
faktische Mdoglichkeit gibt zu Uberprifen, ob er angemessen am wirtschaftlichen
Nutzen beteiligt wird oder etwa einen Anspruch gemaR § 36 UrhG a. F. bzw. § 32
a UrhG hat®®.

Honorarvereinbarungen sind also in diesen beiden Fallkonstellationen
grundsétzlich kontrollfahig geméal § 307 111 1 BGB.

Im Ubrigen ist eine Honorarklausel auf der Grundlage der aktuellen Gesetzteslage

wegen des vorrangigen, seit 1.7.2002 in Kraft getretenen § 32 UrhG einer

%% Schricker/ Loewenheim/ Schricker/ Haedicke, Urheberrecht, § 32 Rn. 22,

% Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff, Urheberrecht, § 32 Rn. 47; vgl. auch BT-Drucks.14/ 8058,
S. 18, wonach eine unentgeltliche Ubertragung in den Vergiitungsregeln oder auch durch den
Rechtsnachfolger eines Urhebers mdglich sein soll; Schricker/ Loewenheim/ Schricker/ Haedicke,
Urheberrecht, § 32 Rn. 22; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 32 Rn. 11.

3% vgl.: LG Hamburg (22.9.2009) in ZUM 2010, 72, 73; LG Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010,
818, 822; vgl. auch OLG Hamburg (1.6.2011) in ZUM 2011, 846, 856; Dorner, MMR2011, 780,
782; Schricker/ Loewenheim/ Loewenheim, Urheberrecht, § 11 Rn. 8.



86
Inhaltskontrolle entzogen®*’, da diese Bestimmung in ihrer Rechtsfolge spezieller
ist; denn sie gibt dem Urheber einen Anspruch auf Vertragsanpassung bzw. einen
fingierten Anspruch auf angemessene Verglitung geméal § 32 |1 2 UrhG, wéhrend
8 307 | BGB nur die Unwirksamkeit einer Klausel mit unangemessener
Vergutung vorsieht. Fuchs dagegen meint zwar, dass eine Unwirksamkeit geman
§ 307 BGB zur Anwendung des § 306 Il BGB und damit der 88§ 32, 32 a UrhG
fihren wirde, halt aber letztlich auch die 8§88 32, 32 a UrhG fir vorrangig, weil sie
gemédl 8 32 b UrhG als zwingende Normen ohnehin angewandt werden
miissten®*®, Anderer Ansicht ist offenbar Bullinger, der die §§ 32, 32 a UrhG erst
dann anwendet, wenn eine AGB-Kontrolle gemaB § 307 111 BGB ausscheidet®*’,
wobei er offen lasst, wann eine solche ausscheidet. Diese Ansicht ist aber
aufgrund der spezielleren Rechtsfolge des gemdaR 8§ 32 b UrhG zwingenden § 32
UrhG abzulehnen. Geht es also bloR um die Angemessenheit einer Vergiitung, so

ist allein § 32 UrhG maRgebend*>°.

Daraus wird teilweise abgeleitet, dass Uberhaupt keine Inhaltskontrolle
stattfindet®’. Dies diirfte zu weit gehen; denn eine Inhaltskontrolle beschrankt
sich nur auf diejenigen Falle, die nicht durch § 32 UrhG geregelt werden®? In
diesem Sinne hat sich auch der Gesetzgeber geduBert: ,,§ 32 und § 32 a UrhG
sichern die angemessene Vergiitung dort, wo eine Inhaltskontrolle Allgemeiner
Geschéaftsbedingungen nicht moglich ist (§ 8 AGBG bzw. § 307 Abs. 3 BGB in
der ab 1. Januar 2002 geltenden Fassung). Im Ubrigen ist nach § 11 Satz 2 [UrhG]
im Rahmen der AGB-Kontrolle das Prinzip der angemessenen Vergitung als

wesentlicher Grundgedanke des Urheberrechts zu achten*®.

7 LG Miinchen 1 (12.8.2010) in ZUM 2010, 825, 827; vgl. Graf von Westphalen, AfP 2008, 21,
25, der eine Inhaltskontrolle in Bezug auf die Angemessenheit einer Vergutung ausschlief3t.

348 Fychs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 103 f..

%9 Wandtke/ Bullinger/ Bullinger, Urheberrecht, § 11 Rn. 4.

%0 vgl. LG Hamburg (22.9.2009) in ZUM 2010, 72, 73; offengelassen von OLG Hamburg
(1.6.2011) in ZUM 2011, 846, 855; OLG Muinchen (21.4.2011) in ZUM 2011, 576, 580; LG
Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010, 818, 822 f.; OLG Minchen (21.4.2011) in ZUM 2011, 576,
580; vgl. auch LG Rostock, (31.7.2009) in ZUM 2010, 828, 831 sowie KG (26.3.2010) in ZUM
2010, 799, 802.

%1 LG Miinchen I (12.8.2010) in ZUM 2010, 825, 827; vgl. Graf von Westphalen, AfP 2008, 21,
25, der eine Inhaltskontrolle in Bezug auf die Angemessenheit einer Vergitung ausschlieft; so
auch Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 103 f..

%250 auch BGH | ZR 73/10, Urteil vom 31.5.2012, BeckRS 2012, 15227.

%3 BT-Drucks.14/ 8058, S. 18; Schippan, ZUM 2010, 782, 785.
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Damit bleibt festzuhalten: FormularmaRige Honorarvereinbarungen sind nur
gemal § 307 Il 1 UrhG (berprufbar, wenn es sich um einen
Vergutungsausschluss (seit Einfirhung des 8 32 UrhG notwendigerweise
schenkungsmaéfig, da ein Vergltungsausschluss ansonsten wegen 8§ 32 11l UrhG
unwirksam ist) handelt oder wenn es um die Struktur der Vereinbarung im Blick
auf die Moglichkeit geht, die Angemessenheit einer Vergutung festzustellen. In
diesen Féllen handelt es sich weder um eine Leistungsbeschreibung im Sinne von
8 307 11l 1 BGB, noch ist § 32 UrhG vorrangig. Beide Arten der Vereinbarung
kdnnen gegen den Grundsatz der angemessenen Beteiligung des Urhebers gemaR
8 11 S. 2 UrhG verstolRRen.

Im Ubrigen konnen Honorarvereinbarungen nur auf ihre Transparenz gemiR
§ 307 12, 1 BGB sowie nach den 88§ 305 11, 305 b, 305 c | BGB Uberpruft werden.

b)  Inhaltskontrolle von Honorarklauseln

Da Honorarvereinbarungen — wie eben dargelegt — in Grenzen kontrollfahig sind,
geht es nun um die Frage, inwiefern diese gemaR § 307 I, Il BGB unwirksam sein
kdnnen.

Moglich  ist  zundchst  die  Vereinbarung  einer  unentgeltlichen
Nutzungsrechtseinrdumung (hier unter aa). Wird ein Honorar vereinbart, muss
dabei unterschieden werden zwischen solchen, die nach den einzelnen
Nutzungsarten differenzieren (hier unter bb), und solchen, die die gesamte
Nutzungsrechtseinrdumung zur Grundlage haben (hier unter cc). Weiter muss
zwischen Pauschal- und Beteiligungshonorar differenziert werden.

Zu den Pauschalhonoraren hat der BGH in seiner Entscheidung ,,Talking to
Addison* darauf hingewiesen, dass gegen sie keine Bedenken bestehen, wenn sie
den Urheber geméall einer zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses angestellten

Prognose am voraussichtlichen Gesamtertrag angemessen beteiligen®*.

aa) Vergitungsausschluss

Im Rahmen der Inhaltskontrolle ist zundchst die Madoglichkeit eines
Vergutungsausschlusses zu prufen. Bis zur Einfilhrung des 8 32 UrhG zum

1.7.2002 war ein solcher grundsatzlich mdglich, seit Inkrafttreten dieser

%4 BGH (7.10.2009) in NJW 2010, 771, 773; ebenso BGH | ZR 73/10, Urteil vom 31.5.2012,
BeckRS 2012, 15227.
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Vorschrift ist eine solche Vereinbarung aber gemal § 32 I11 1 UrhG unwirksam,

es sei denn sie wurde in Schenkungsabsicht getroffen®>®.

Da ein Urheber bei fehlender Vergutungsabrede einen Vergutungsanspruch
geméal § 22 | 2 VerlG bzw. gemadl § 32 UrhG hatte, wirde er bei einem
vertraglichen Ausschluss im Vergleich zu dieser gesetzlichen Regelung
benachteiligt werden.

Diese Benachteiligung ist unangemessen im Sinne von § 307 | 1 BGB, wenn der
Vertragspartner damit missbréuchlich eigene Interessen auf Kosten des anderen
verfolgt, ohne dessen Interessen zu berticksichtigen und ihm einen Ausgleich zu

verschaffen®®

. MaRgeblich ist hierbei also, ob die Interessen des Vertragspartners
ohne Begriindung den Interessen des Verwenders hintangestellt wurden.

Ein in Schenkungsabsicht vertraglich vereinbarter Vergltungsausschluss
benachteiligt einen Urheber nicht unangemessen im Sinne von § 307 11 Nr. 1 BGB
i. V. m. § 31 V UrhG, da hier die Interessen des Urhebers nicht unberucksichtigt
blieben.

Dagegen muss ein solcher Vergutungsausschluss, dem ein Urheber insbesondere
nicht aus eigener Motivation oder zur Verfolgung eigener Zwecke zugestimmt
hat, vor dem 1.7.2002 bzw. 1.6.2001 wegen unangemessener Benachteiligung des
Urhebers in der Regel als unwirksam gemaR § 307 Il Nr. 1 BGBi. V.m. 8 31V
UrhG behandelt werden. Seit Einfihrung des 8§ 32 UrhG ist ein solcher

Vergutungsausschluss ohnehin gemaR § 32 I11 UrhG unwirksam.

bb) Honorarvereinbarung unter Aufzahlung der einzelnen Nutzungsrechte

Werden die einzelnen Nutzungsrechte, insbesondere die Nutzungsart E-Book, in
einer Honorarvereinbarung ausdriucklich erwédhnt und wird hierfir jeweils ein
gesonderter Betrag ausgewiesen, ist klar, welche Vergutung wofir gezahlt wird.
Die im Rahmen der Uberpriifung einer unangemessenen Benachteiligung zu
bertcksichtigenden Interessen des Urhebers werden insofern nicht hintangestellt,

da er durch eine solche Vereinbarung die Angemessenheit seiner Beteiligung an

%5 Schricker/ Loewenheim/ Schricker/ Haedicke, Urheberrecht, § 32 Rn. 22.
3% Noch zum alten AGBG: BGH (3.11.1999) in NJW 2000, 1110, 1112; BGH (25.4.2001) in NJW
2001, 2331, 2331.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=NJW&b=2001&s=2331
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den Ertragnissen aus der Verwertung seiner Werke tberpriifen kann®’. Der Weg

zur angemessenen Vergiitung ist ihm demnach nicht versperrt®®.

Letztlich kommt es hier nur noch auf die Angemessenheit des Honorars an. Diese
Frage ist einer Inhaltskontrolle entzogen und wird seit dem 1.7.2002 anhand der
88 32, 32 a UrhG gepriift.

Ob eine solche Honorarvereinbarung auch transparent im Sinne von § 307 1 2, 1
BGB ist, kann nur anhand konkreter Félle entschieden werden. Transparenz im
Sinne von 8 307 | 2 BGB bedeutet eine klare, einfache und préazise Darstellung
der Rechte und Pflichten des Vertragspartners, hier des Urhebers®®. Die Klausel
muss daher insbesondere verstdndlich und bestimmt sein und darf den
Vertragspartner nicht irrefihren®®. Das Kammergericht Berlin hielt eine
Honorarklausel fir intransparent, bei der eine Vergutung fiir weitergehende
Nutzungen von einer ,,Absprache* abhangig gemacht wurde, bzw. bei der von den
fiir die Bemessung des Honorars malB3geblichen Nettoerlosen der ,,Eigenaufwand
des Verlages“ zum Abzug gebracht werden sollte®**. Nach dem OLG Miinchen ist
eine Klausel intransparent, mit der ein Verlag den Urheber darauf hinweist, ,,dass
mit jeder Honorarzahlung die Einrdumung folgender umfassender,
ausschliel3licher, raumlich, zeitlich und inhaltlich unbeschrankter Nutzungsrechte
abgegolten ist“, da nicht klar sei, ob (nach dem Grundsatz der
kundenfeindlichsten Auslegung) bereits eine bloBe Teilzahlung zu einer
Abgeltung fiihre*®%. Zuletzt hielt auch der BGH in seinem Urteil vom 31.5.2012
vertragliche Vergitungsklauseln fiir intransparent, weil sie widersprichliche und
unklare Aussagen zu den vergiteten Nutzungen enthielten und zudem unklar war,
»0b, in  welcher HOhe und wunter welchen Voraussetzungen weitere
Nutzungssachverhalte vergiitet werden>®®. Bei einem Absatzhonorar, das von

weiteren Umstdnden abh&ngt, mussen diese hinreichend klar bestimmt sein.

%7 \vgl. auch Schippan, ZUM 2010, 782, 787, wonach die umfassten Nutzungsrechte einzeln und
konkret bezeichnet werden missen, um sicherzustellen, dass der voraussichtliche Gesamtertrag der
Nutzung verldsslich prognostiziert werden kann; vgl. auch BT-Drucks. IV/ 270, S. 28, die die
Notwendigkeit einer Vergutung und die Kontrolle des Urhebers Uber jede Art der Nutzung seiner
Werke betont, sowie Reber, Die Beteiligung, S. 192.

%58 \/gl. auch Schricker/ Loewenheim/ Loewenheim, Urheberrecht, § 11 Rn. 8.

%9 palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 307 Rn. 21.

%0 palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 307 Rn. 25 ff..

%1 KG (26.3.2010) in ZUM 2010, 799, 803.

%2 OLG Miinchen (21.4.2011) in ZUM 2011, 576, 581.

%3 BGH | ZR 73/10, Urteil vom 31.5.2012, BeckRS 2012, 15227.
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Einem Verlag missen diesbezigliche Informationspflichten auferlegt werden,
etwa Uber die jeweiligen Auflagen und Absatzzahlen, um einem Urheber die

Berechnung seines Honorars zu ermaglichen.

cc) Honorarvereinbarung ohne Aufzéhlung der einzelnen Nutzungsrechte

SchlieBlich ist zu prufen, ob eine Honorarklausel, die nicht nach den einzelnen

Nutzungsrechten unterscheidet, einer AGB-Kontrolle standhalt.

Wie oben erwdhnt — darf einem Urheber nicht der Weg zur angemessenen
Vergiitung versperrt werden®**. Es muss ihm die Méglichkeit gegeben werden, die
Angemessenheit seiner Vergutung zu tberpriifen®®. Ansonsten wird er gemaR
8307 Il Nr. 1 BGB i. V. m. 8 11 S. 2 UrhG unangemessen benachteiligt, weil es
thm damit faktisch unmdglich gemacht wird, sein Recht auf angemessene
Vergiitung durchzusetzen®®®.

Bei einem Prozenthonorar wird ein Urheber an den Erlésen jeder einzelnen
Nutzung beteiligt mit der Folge, dass jede einzelne Nutzung zumindest bei der
Abrechnung durch den Verlag benannt wird, da bei den Beteiligungssétzen in der
Regel nach Nutzungsarten differenziert wird. Hier ist es einem Urheber daher
mdoglich, die Angemessenheit seines Honorars zu Uberpriifen. Interessengerechter
ist dagegen die unter bb) erlduterte Variante, bei der der Urheber die einzelnen
Nutzungsarten und deren Honoraranteil bereits aus dem Vertrag ersehen kann
Anders ist dies dagegen bei einem Pauschalhonorar. Wird hier in der
Honorarvereinbarung nicht zwischen den einzelnen Nutzungsarten differenziert,
hat ein Urheber keine hinreichende Mdglichkeit, die Angemessenheit seiner
Vergutung festzustellen. Weder weil3 er hier, ob, noch, in welcher Héhe eine
Vergutung fir die konkrete Nutzungsart gezahlt wurde.

dd) Ergebnis

Damit Honorarvereinbarungen einen Urheber nicht unangemessen benachteiligen,
sollten die einzelnen Nutzungsarten spezifiziert und bestimmten Honorarbetrégen

zugewiesen werden. Damit sind sie auch auf jeden Fall transparent im Sinne von

%4 Schricker/ Loewenheim/ Loewenheim, Urheberrecht, § 11 Rn. 8.

%5 |G Hamburg (22.9.2009) in ZUM 2010, 72, 73.; LG Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010, 818,
822.

366 OLG Hamburg (1.6.2011) in ZUM 2011, 846, 856.
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8307 1 2, 1 BGB und der Urheber hat auch die Mdglichkeit, die Angemessenheit
zu Uberprifen. Ein Vergutungsausschluss, der nicht in Schenkungsabsicht erfolgt,
war vor Einfihrung des § 32 UrhG unwirksam gemaf § 307 Il Nr. 1 BGB i. V.
m. 8§ 31 V UrhG. Seit dem 1.7.2002 findet insoweit zwar keine AGB-Kontrolle
mehr statt, da der neu eingefilhrte § 32 UrhG Vorrang hat. Aber aus § 32 11l 1
UrhG ergibt sich die Unwirksamkeit eines solchen Vergitungsausschlusses und
zudem wird gemal 8 32 | 2 UrhG ein Vergutungsanspruch fingiert.

2. Sittenwidrigkeit einer Honorarvereinbarung

Zur Sittenwidrigkeit einer Honorarvereinbarung kann im Wesentlichen auf oben
Teil 3, B, I, 1. (S. 76 f.) verwiesen werden. Da die §8 307 ff. BGB gegenuber
§ 138 BGB lex specialis sind®’, kommt § 138 BGB nur dann zu Anwendung,
wenn es sich um eine Individualvereinbarung handelt oder wenn eine
Sittenwidrigkeit anders als mit einer unangemessenen Benachteiligung begriindet

wird.

Zu beachten ist hier, dass zum 1.7.2002 die 88 32, 32 a UrhG in Kraft getreten
sind. Nach § 132 I11 3 UrhG ist 8 32 UrhG rickwirkend zum 1.6.2001 anwendbar,
wenn es sich um Vertrdge handelt, die seit dem 1. Juni 2001 und bis zum 30. Juni
2002 geschlossen worden sind, sofern von dem eingerdumten Recht oder der
Erlaubnis nach dem 30. Juni 2002 Gebrauch gemacht wurde. § 32 a UrhG ist
gemal 8 132 111 2 UrhG ruckwirkend zum 29.3.2002 anwendbar, wenn es sich um
Sachverhalte handelt, die nach dem 28.3.2002 entstanden sind.

Waéhrend § 32 UrhG als die speziellere Vorschrift Vorrang vor § 138 BGB
genieRt®®, behandelt § 32 a UrhG ohnehin nur spatere, nach Vertragsschluss
eintretende Entwicklungen, fir die § 138 BGB nicht eingreift®®. § 138 BGB
kommt hier also de facto nur bis zur Anwendbarkeit der 88 32, 32 a UrhG zum
Tragen. Ab diesem Zeitpunkt sind die 8§ 32, 32 a UrhG vorrangig.

8 32 UrhG entfaltet eine Rechtsfolge, die sich zu der des § 138 | BGB kontrar
verhalt. So hat ein Urheber aus § 32 | 3 UrhG bloR einen Anspruch auf Anderung
des Vertrags. § 138 | BGB hatte dagegen im Falle einer Sittenwidrigkeit die

%7 palandt, Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Uberbl v § 305 Rn. 15.

%8 LG Minchen | (15.12.2005) in ZUM 2006, 154, 157; Fuchs, Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht, S. 115 f.; Schricker/ Loewenheim/ Schricker/ Haedicke, Urheberrecht, § 32
Rn. 4.

%9 50 auch Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 32 a Rn. 36.
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Nichtigkeit zur Folge. Begriindet demnach ein auffalliges Missverhéltnis zugleich
eine Sittenwidrigkeit, wirden sich die Rechtsfolgen des Urheberrechts und des
§ 138 | BGB widersprechen. Da aber § 32 UrhG zwingender Natur ist, muss er
dem § 138 | BGB vorrangig sein. Dagegen spricht auch nicht, dass eine
Nichtigkeit gemal? § 138 | BGB zu einem Anspruch auf eine ubliche Vergltung
gemal § 22 | 2 VerlG fuhrt; denn eine 0bliche Vergltung entspricht nicht

zwingend einer angemessenen®’.

Damit werden Honorarvereinbarungen ab Geltung der 88 32, 32 a UrhG
hinsichtlich des Verhéltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung nicht mehr
an § 138 | BGB, sondern nur an den 88 32, 32 a UrhG gemessen.

3. Angemessenheit der Vergutung gemal § 36 UrhG a. F. bzw. gemaf
88 32,32 aUrhG

Bis zur Einfihrung der 8§ 32, 32 a UrhG zum 1.7.2002 galt § 36 UrhG a. F..
Danach hatte ein Urheber einen Anspruch auf Vertragsanpassung, wenn nach
Vertragsschluss ein unerwartetes grobes Missverhaltnis zwischen vereinbarter
Gegenleistung und den Ertragnissen aus der Nutzung entstanden war. Zum Inhalt
eines Anspruchs aus § 36 UrhG a. F. wird auf die Ausfuhrungen unter Teil 3, B, I,
3 (S. 81) Bezug genommen. Sofern aber die 88§ 32, 32 a UrhG unter den
Voraussetzungen des 8 132 11l 2, 3 UrhG bereits friher zur Anwendung kommen,
kdénnen mogliche Anspriiche nur auf diese und nicht mehr auf § 36 UrhG a. F.

gestutzt werden.

Gemall § 32 1 2 UrhG hat ein Urheber Anspruch auf angemessene Vergutung,
selbst wenn keine Vergitung vereinbart wurde. Es wird ein vertraglicher
Anspruch auf angemessene Vergiitung fingiert>"*.

Eine Vergltung ist gemalk § 32 Il 2 UrhG unangemessen, wenn sie im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses nicht dem entspricht, was im Geschéftsverkehr nach Art
und Umfang der eingerdumten Nutzungsmdglichkeit, insbesondere nach Dauer

und Zeitpunkt der Nutzung, unter Berlcksichtigung aller Umstande tblicher- und

370 Ebenso Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 116.

"1 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 Rn. 23; Fromm/ Nordemann/ Czychowski,
Urheberrecht, § 32 Rn. 13: offengelassen, ob in diesem Fall § 32 | 2 UrhG oder § 32 1l UrhG;
Schricker/ Loewenheim/ Schricker/ Haedicke, Urheberrecht, § 32 Rn. 21; Schricker, in: Festschrift
fir Wilhelm Nordemann zum 70. Geburtstag, S. 246; vgl. auch Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/
Grunert, Urheberrecht, § 32 Rn. 10.
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redlicherweise zu leisten ist. Im Falle der Vereinbarung einer unangemessenen
Vergiitung hat ein Urheber gemiB § 32 | 3 UrhG einen Anspruch auf Anderung
des Vertrags.

Ebenso hat er nach § 32 a | 1 UrhG einen Anspruch auf Vertragsanpassung, wenn
er einem anderen ein Nutzungsrecht zu Bedingungen eingerdumt hat, die dazu
flhren, dass die vereinbarte Gegenleistung unter Beriicksichtigung der gesamten
Beziehungen des Urhebers zu dem anderen in einem auffalligen Missverhéltnis zu
den Ertrdgen und Vorteilen aus der Nutzung des Werkes steht. Hierbei ist es
unerheblich, ob die Vertragspartner die Hohe der erzielten Ertrdge oder Vorteile
vorhergesehen haben oder héatten vorhersehen kénnen.

Wahrend also fur 8 32 UrhG ein blofRes Missverhaltnis gentigt, fordert der
Gesetzgeber fiir § 32 a UrhG ein auffélliges Missverhéltnis.

Die Bestimmung eines Missverhaltnisses ist schwierig®’%. Sie hangt insbesondere
auch von der jeweiligen Branche ab. Ein Absatzhonorar ist jedenfalls eher
angemessen als ein Pauschalhonorar®™. Insofern ware es angezeigt, dass die
einschlagigen Berufsverbdnde gemeinsame Vergutungsregeln nach § 36 UrhG
aufstellen®,

Im Buchverlagswesen gilt ein Honorar von 10-12 % vom Ladenpreis als
angemessen®”>. Mit einer steigenden Auflagenzahl kann eine Erhéhung der
prozentualen Beteiligung bis auf 15 % einhergehen®®. Die relativ niedrigen
Prozentsatze werden mit den hohen Herstellungs- und Vertriebskosten begrindet,
die allerdings nur bei gedruckten Blichern entstehen. Bei einer kostengunstigeren
elektronischen Zurverfiigungstellung eines satzfahigen Manuskriptes durch den

%72 \Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 32 Rn. 22.

373 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 Rn. 54; vgl. auch Wandtke/ Bullinger/
Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 32 Rn. 38.

3% Schulze ist der Ansicht, dass sogar Verwertungsgesellschaften (in Grenzen) diese Aufgabe
gemaR § 36 UrhG wahrnehmen konnten (Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 36 Rn.
26).

3 OLG Miinchen (28.8.2003) in ZUM 2003, 970, 973; Schricker, GRUR 2002, 737, 741; Dreier/
Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 Rn. 48; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert,
Urheberrecht, § 32 Rn. 38; vgl. aber auch die zum 1.7.2005 in Kraft getretenen Gemeinsamen
Vergutungsregeln fir Autoren belletristischer Werke, wonach schon 8-10 % bzw. 5-8 % fur
Taschenbiicher als angemessen angesehen werden.

%6 \gl. OLG Miinchen (22.2.1996) in NJW 1996, 862, 863; Dreier/ Schulze/ Schulze,
Urheberrechtsgesetz, § 32 Rn. 48.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=ZUM&b=2003&s=970
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=ZUM&b=2003&s=970&i=972
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Urheber oder einem elektronischen Vertrieb via Internet, wie etwa auch bei E-

Books, kdnnen daher auch Beteiligungssétze bis iiber 20 % angemessen sein®’".

IV. Vergitungsanspruch fur aus E-Book entstehende, noch unbekannte

Nutzungsarten in Vertragen ab 2008

Zuletzt ist ein Vergitungsanspruch des freien Urhebers gegen einen Buchverlag
fiir die Falle zu prifen, in denen sich das bereits als Nutzungsart bekannte E-Book
derart fortentwickelt, dass daraus eine neue Nutzungsart entsteht, die zum

Zeitpunkt des Vertragsschlusses ab 2008 noch unbekannt war.
1. Vertraglicher Vergutungsanspruch

a) AGB-Kontrolle

Falls es sich bei der vertraglichen Vereinbarung um allgemeine
Geschaftsbedingungen handelt — wie es in der Regel der Fall sein dirfte —, kann
auf  die  Ausfiihrungen zur  AGB-Kontrolle  einer  vertraglichen
Honorarvereinbarung im Rahmen von Vertrdgen seit Einfihrung der 88 11 S. 2,
32 UrhG zum 1.7.2002 unter Teil 3, B, Ill, 1, a) (S. 82 ff.) verwiesen werden.
Danach unterliegen Honorarvereinbarungen nur unter zwei Gesichtspunkten einer
Inhaltskontrolle: wenn eine Schenkungsvereinbarung zugunsten des Verlags
vorliegt oder wenn der strukturelle Aufbau einer Vereinbarung dahin zu
Uberprifen ist, ob er dem Urheber ermdglicht, die Angemessenheit seiner

Vergutung festzustellen.

Hier soll lediglich noch speziell auf eine formularmaRig vereinbarte Vergltung
flr die unbekannten Nutzungsarten eingegangen werden.

Oben unter Teil 3, B, 11, 1, b), bb) und cc) (S. 88 ff.) wurde erlautert, dass die
einzelnen Nutzungsarten in einer Honorarvereinbarung spezifiziert und einzelnen

Honorarbetrdgen zugewiesen werden sollten, damit ein Urheber nicht geméR

"7 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 Rn. 48; vgl. auch Schricker, GRUR 2002,
737, 742; vgl. auch Schricker/ Loewenheim/ Schricker/ Haedicke, Urheberrecht, § 32 Rn. 34;
Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 32 Rn. 38; manche halten auch 20 % fir
noch zu gering, was Verlage aber mit dem Hinweis auf die Kosten der Herstellung und
Auslieferung ablehnen, Meyer-Arlt, Eine Frage des Geldes, borsenblatt 10/2010, S. 18 f..
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8307 IINr. 1 BGBi. V. m. § 31 V UrhG bzw. § 11 S. 2 UrhG sowie gemal § 307
| 2, 1 BGB unangemessen benachteiligt wird.
Zu berucksichtigen ist hierbei aber, dass unbekannte Nutzungsarten noch nicht
konkret benannt werden kénnen und solche Vereinbarungen daher nie in gleicher
Weise klar und préazise wie solche fir bekannte Nutzungsarten gefasst sein
konnen. Fur einen Urheber muss auf jeden Fall klar sein, wann und in welcher
Weise ein Verlag eine neue Nutzungsart aufnimmt und welche Vergltung hierfir
gezahlt wird. Einen Verlag muss daher eine diesbezigliche Informationspflicht
treffen®®. Diese ist seit 2008 in §32 ¢ | 3 UrhG geregelt. Danach hat der
Vertragspartner den Urheber tber die Aufnahme der neuen Art der Werknutzung
unverziglich zu unterrichten. Dies dient dazu, dass ein Urheber seinen
Vergitungsanspruch aus § 32 ¢ UrhG auch geltend machen kann®"°. Daher muss
ein Verlag die aufgenommene neue Nutzungsart konkret bezeichnen sowie den
genauen Zeitpunkt der Aufnahme der neuen Nutzungsart benennen®°. Da § 32 ¢
I3 UrhG die Informationspflicht zwingend vorschreibt, ist diese nicht in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen regelbar. Hat ein Verlag daher entgegen der
zwingenden Vorschrift des 8 32 ¢ | 3 UrhG diese Informationspflicht nicht im

Vertrag verankert, trifft sie ihn dennoch.

b)  Sittenwidrigkeit einer Honorarvereinbarung

Im Hinblick auf eine etwaige Sittenwidrigkeit gemall § 138 BGB wird auf die
Ausfuhrungen unter Teil 3, B, IlI, 2. (S. 91 f.) Bezug genommen. Diese gelten
hier entsprechend, wobei auch hier § 32 ¢ UrhG ebenso wie die 8§ 32, 32 a UrhG
Vorrang vor § 138 | BGB haben muss.

2. Vergutungsanspruch aus 8 32 ¢ UrhG

Seit 2008 hat ein Urheber aus § 32 ¢ | UrhG gegen seinen Vertragspartner einen
gesetzlichen Anspruch auf gesonderte angemessene Vergitung im Sinne von § 32
Il UrhG, wenn der Vertragspartner eine neue Art der Werknutzung nach 8§ 31 a
UrhG aufnimmt, die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vereinbart, aber noch

unbekannt war. Der Anspruch ist gemal 832 c Ill 1 UrhG unverzichtbar.

%78 50 auch Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 ¢ Rn. 21; vgl. auch Mestmacker/
Schulze/ Scholz, Urheberrechtskommentar — Band 1.1, 8 32 ¢ Rn. 36.

39 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 ¢ Rn. 20.

%80 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 ¢ Rn. 28.



96
Voraussetzung ist eine nach § 31 a UrhG wirksame Nutzungsrechtseinrdumung,
die auch diese neue Nutzungsart, die der Verlag ausiiben mochte, einschlief3t.
Dieser Anspruch besteht zusatzlich neben einem vertraglichen Anspruch. Daher
ist auch § 32 UrhG neben § 32 ¢ UrhG anwendbar®®. § 32 ¢ UrhG kommt aber
nur dann zum Tragen, wenn und soweit die vertragliche Vergltung die

Nutzungsrechtseinraumung fir die unbekannte Nutzungsart nicht abdeckt®®?,

Problematisch ist hierbei, dass die Unterrichtungspflicht tber die Aufnahme der
neuen Art der Werknutzung gemaR 8 32 ¢ | 3 UrhG den Vertragspartner trifft,
ohne an einen Verstol3 gegen diese Verpflichtung eine Sanktion zu knipfen. Fir
einen freien Urheber besteht damit die Gefahr, méglicherweise nie von dieser
Aufnahme der neuen Art der Werknutzug zu erfahren und so den gesetzlichen

Vergiitungsanspruch nicht geltend machen zu kénnen®®.

%1 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 ¢ Rn. 8 f..

%82 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 ¢ Rn. 9.

%3 Dies wird etwa von Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 ¢ Rn. 2, oder von
Frey/ Rudolph, ZUM 2007, 13, 20, kritisiert.
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Teil 4: Rechtliche Lage des Arbeitnehmerurhebers

In diesem Teil wird auf die rechtliche Lage des Arbeitnehmerurhebers
eingegangen, um sie dann im flnften Teil der des freien Urhebers
gegenuberzustellen mit dem Ziel herauszufinden, ob eine Ungleichbehandlung
besteht.

8 43 UrhG ist in seiner generalklauselartigen Form die einzige Norm, die das
Arbeitnehmerurheberrecht speziell regelt. GemaR § 132 1 1 UrhG ist sie auch auf
Vertrdge vor 1966 anzuwenden. Nach § 43 UrhG sind die Vorschriften des
Urhebervertragsrechts auch anzuwenden, wenn der Urheber sein Werk in
Erfullung seiner Arbeitspflicht geschaffen hat, soweit sich aus Wesen oder Inhalt
des Arbeitsverhéltnisses nichts anderes ergibt. Ob und inwieweit die VVorschriften
des Urhebervertragsrechts anzuwenden sind oder ob Wesen bzw. Inhalt des
Arbeitsverhaltnisses eine Abweichung erfordern, wird in den verschiedenen
Gesetzesstadien von vor 1966 bis heute in Literatur, Rechtsprechung und Praxis
unterschiedlich gesehen.

A. Nutzungsrechtseinrdumung fir die zunachst unbekannte Nutzungsart
E-Book durch pauschale Vereinbarung in den verschiedenen
Zeitabschnitten

I.  Zeitpunkt der Nutzungsrechtseinradumung

Da ein Arbeitnehmer meist (ber einen ldngeren Zeitraum fiir einen Arbeitgeber
tatig ist, konnen die Zeitpunkte des Arbeitsvertragsschlusses und der Ubergabe
eines Werkes weit auseinanderfallen. Die Beantwortung der Frage, ob ein
Arbeitnehmer  Nutzungsrechte  fiir  seine  Pflichtwerke  bereits  mit
Arbeitsvertragsschluss oder erst mit Ubergabe einraumt, kann daher aufgrund von
Anderungen, die im Laufe eines Arbeitsverhiltnisses eintreten, gravierende
Folgen haben. Aus diesen Griunden ist zundchst der Zeitpunkt der
Rechtseinrdumung sowohl bei den bekannten als auch bei den unbekannten

Nutzungsarten zu erortern.
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1.  Zeitpunkt einer  Nutzungsrechtseinradumung  fir  bekannte

Nutzungsarten

Uberwiegend wird die Ansicht vertreten, dass ein Arbeitnehmerurheber die
Nutzungsrechte bereits mit Arbeitsvertragsschluss einraumt®*. Andere dagegen
vertreten die Auffassung, eine Nutzungsrechtseinrdumung erfolge erst mit der
Ubergabe des Werkes*®°.

Dabei ist allerdings zu beachten, dass ein Arbeitnehmerurheber angesichts der
besonderen Interessenlage im Arbeitsverhaltnis Nutzungsrechte fir Pflichtwerke
auch konkludent einraumen kann®®, etwa durch die Ubergabe seines Werkes.

Der BGH nahm in seinem Urteil ,,Hummelrechte eine konkludente
Nutzungsrechtseinrdaumung mit Ubergabe des Werkes an**’. Die Besonderheit des
Falles war, dass die Werkschopferin in einem Abhéangigkeitsverhéltnis zum
Dienstherrn stand, das Werk fiir dessen Zwecke hergestellt hatte und der
Dienstherr zu dessen Verwertung die Nutzungsrechte benétigte®®. Aber weder
war eine Nutzungsrechtseinrdumung noch eine Verpflichtung hierzu ausdricklich

vereinbart. Hier ging der BGH von einer aus dem Arbeitsvertrag resultierenden

%4 In der Regel auch Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 19; Diinnwald, Der
Urheber im 6ffentlichen Dienst, S. 95 f.; fur den Softwarebereich Kolle, GRUR 1985, 1016, 1023;
Leuze, Urheberrechte der Beschéftigten im offentlichen Dienst, S. 115; differenzierend: Ulmer,
Urheber- und Verlagsrecht, S. 402 f., fiir Falle, in denen der Arbeitnehmer das Werk nicht erst
dann abzuliefern braucht, wenn er es fur verdffentlichungsreif halt, was bei Lektoren/
Redakteuren/ Produktmanagern in Buchverlagen die Regel sein dirfte; Wandtke/ Bullinger/
Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 51; Zirkel, ZUM 2004, 626, 628.

%5 Balle, NZA 1997, 868, 870, wenn nichts Abweichendes im Arbeitsvertrag bestimmt ist; nach
Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 96, soll ein Arbeitgeber mit Entstehung des
Urheberrechts die Nutzungsrechte erwerben; Moéhring/ Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 43
Rn. 8; in der Regel mit Ubergabe: Schricker, Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 41;
Seewald/ Freudling, NJW 1986, 2688, 2690, wobei die Autoren diese Ansicht (m. E. zu Unrecht)
mit der regelmalig fehlenden Schriftform nach § 40 UrhG begrinden, der aber nur fir das
Verpflichtungsgeschéft, nicht jedoch fur das Verfiigungsgeschaft gilt; Vinck, Die Rechtsstellung
des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhéltnis, S. 19.

%6 \gl. RGZ 110, 393, 396 — Innenausstattung Riviera; BGH (26.10.1951) in GRUR 1952, 257,
258 — Krankenhauskartei; BGH (22.2.1973) in GRUR 1974, 480, 483 — Hummelrechte; BAG
(13.9.1983) in GRUR 1984, 429, 431 — Statikprogramme; BAG (12.3.1997) in NZA 1997, 765,
766 — Schaufensterdekoration; BGH (3.3.2005) in GRUR 2005, 860, 862 — Fash 2000; Fischer/
Reich, Urhebervertragsrecht, Kap. 2 Rn. 40, S. 47; Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts,
Rn. 452; Hoeren/ Sieber/ Ernst, Handbuch Multimedia-Recht, T. 7.1 Rn. 32; Kindermann, GRUR
1985, 1008, 1011; Leuze, Urheberrechte der Beschaftigten im &ffentlichen Dienst, S. 114;
Maéhring/ Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, 8 43 Rn. 8; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 638;
Richardi/ Wilmann/ WIlotzke/ Oetker/ Bayreuther, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht —
Band 1, § 91 Rn. 6; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 40; Ulmer, Urheber-
und Verlagsrecht, S. 402; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 983; Wandtke/
Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 50 f..

%7 BGH (22.2.1974) in GRUR 1974, 480 ff..

388 BGH (22.2.1974) in GRUR 1974, 480, 483.
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Verpflichtung zur Nutzungsrechtseinrdumung aus und daraus folgernd von einer
stillschweigenden Rechtseinraumung bei der Ubergabe des Werkes®®. Die
Parteien héatten die diesbezugliche Verpflichtung als selbstverstandlich erachtet,
und in einem solchen Fall wirde die Rechtseinrdumung selbst meist auch nur
konkludent erfolgen. Alles andere hitten die Parteien als bloBe , Formelei®
verstanden®.
Aus dieser Argumentation ergibt sich aber keine Schlussfolgerung fir die hier
interessierenden  Falle, in denen die Parteien eine arbeitsvertragliche

Urheberrechtsklausel vereinbart haben, wie es in den Buchverlagen ublich ist.

Nach dem Wortlaut der géngigen arbeitsvertraglichen Urheberrechtsklausel (siehe
hierzu Teil 1, A, 1., S. 2 f.) ist von einer Nutzungsrechtseinrdumung bereits mit
Vertragsschluss auszugehen; denn dort heifit es, der Arbeitnehmer ,,rdumt ein®.
Wiirde erst eine spatere Nutzungsrechtseinraumung mit der Ubergabe gewollt
sein, hatten die Parteien eine bloRRe arbeitsvertragliche Verpflichtung zur spateren
Nutzungsrechtseinrdumung vereinbaren kdnnen. Eine friihe Verfligung liegt auch
im Interesse eines Arbeitgebers, der in die Werkherstellung investiert hat und bei
einer bloRen Verpflichtung zur Rechtseinrdumung das Risiko einer spateren

391 Auch hat er nur dann ein

Vertragsbriichigkeit des Arbeitnehmers tragen wirde
Zugriffsrecht und das Recht, die Fertigstellung einem Dritten anzuvertrauen®%,

Diese Interessenlage ist auch fur den Arbeitnehmer durchaus erkennbar.

In der Praxis rdumt ein Arbeitnehmerurheber daher seinem Arbeitgeber die
Nutzungsrechte in aller Regel bereits mit Abschluss des Arbeitsvertrages ein.

2.  Zeitpunkt einer  Nutzungsrechtseinrdumung fur  unbekannte
Nutzungsarten

Uber die genannte Thematik hinaus stellt sich noch die Frage, zu welchem
Zeitpunkt die Nutzungsrechte fur unbekannte Nutzungsarten eingerdumt werden.

%9 BGH (22.2.1974) in GRUR 1974, 480, 483.

3% BGH (22.2.1974) in GRUR 1974, 480, 483.

%1 Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 19.

%92 \/gl. Balle, NZA 1997, 868, 870, die hierfiir aber eine arbeitsvertragliche Verfiigung fordert.
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Frey und Rudolph geben in diesem Zusammenhang zu bedenken, dass
Nutzungsrechte fir unbekannte Nutzungsarten mangels Bestimmtheit nicht bereits
mit dem Vertragsschluss eingeraumt werden kénnten®®,
Dagegen spricht, dass ein Nutzungsrecht fir eine unbekannte Nutzungsart
zumindest im Moment der Entstehung bestimmbar ist, was fir eine
Forderungsabtretung und damit auch fir eine wirksame antizipierte
Nutzungsrechtseinraumung zum Vertragsschlusszeitpunkt ausreicht®*,
Zirkel rdumt ein, der maligebliche Zeitpunkt fir die Bekanntheit (und damit m. E.
auch fur die Nutzungsrechtseinraumung) wiére der der Ubergabe, um etwaige
Anderungen wahrend des Arbeitsverhaltnisses beriicksichtigen zu kénnen®*. Den
Zeitpunkt der Nutzungsrechtseinraumung auf die Ubergabe zu verlegen, wiirde

aber den Interessen des Arbeitgebers nicht gerecht (s. 0. Teil 4, A, 1, 1., S. 99).

Manche vertreten die Ansicht, ein Vertragspartner erwerbe wegen des (seit 2008
geltenden) Widerrufsrechts des Urhebers gemdR 8 31 a | 3 UrhG die
Nutzungsrechte erst mit Ablauf der dreimonatigen Widerrufsfrist gema § 31 al 4
UrhG*>®,

Gegen diese Ansicht spricht, dass Sinn und Zweck des § 31 a UrhG ist, dem
Verwerter eine rechtliche Basis fiir die Verwertung in der neuen Nutzungsart zu
geben und den Urheber durch ein Widerrufsrecht zu schtzen, falls er aufgrund
einer unterlegenen Verhandlungsposition Nutzungsrechte fir unbekannte
Nutzungsarten eingeraumt hat®*’. Ein Urheber ist aber auch hinreichend geschiitzt,

wenn er mit ex-tunc-Wirkung widerrufen kann®®%,

Als Ergebnis ist damit festzuhalten, dass Nutzungsrechte auch fir noch
unbekannte Nutzungsarten bereits mit dem Vertragsschluss erworben werden.
Nicht zu verkennen ist, dass dadurch die generell mit den unbekannten

Nutzungsarten verbundene Problematik noch verscharft wird.

%% Frey/ Rudolf, ZUM 2007, 13, 17.

%4 Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 a Rn. 9; die §§ 398 ff. BGB werden
analog angewandt auf eine Rechtseinrdumung nach dem UrhG, Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/
Grunert, Urheberrecht, vor §8 31 ff. Rn. 22.

3% Zirkel, ZUM 2004, 626, 630; a. A.: BGH (16.1.1997) in GRUR 1997, 464, 465.

3% Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 61; Frey/ Rudolf, ZUM 2007, 13, 17.
%97 \vgl. BT-Drucks. 16/1828, S. 24; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 a
Rn. 9.

%% Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 a Rn. 9; vgl. auch Berger, GRUR
2005, 907, 909, der den Investitionsschutz des Verwerters betont und das Widerrufsrecht insofern
eingeschrankt sehen will.
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Il.  NutzungsrechtseinrAumung fir unbekannte Nutzungsart E-Book in

Arbeitsvertragen vor 1966

Geméll § 132 |1 1 UrhG ist 8 43 UrhG auch auf Arbeitsvertrdge vor 1966
anwendbar. Es sind also (auch) vor 1966 im Urheberrecht die aus dem Wesen und

Inhalt eines Arbeitsverhaltnisses folgenden Besonderheiten zu berticksichtigen.

Wie Dbeim freien Urheber waren nach der herrschenden Meinung
Nutzungsrechtseinrdumungen fur unbekannte Nutzungsarten vor 1966 auch durch
einen Arbeitnehmerurheber grundsatzlich maoglich, wenn der Parteiwille

dahingehend ausdriicklich geauBert wurde*®

. Eine Unterscheidung zwischen
freischaffendem und angestelltem Urheber wurde hier offenbar nicht gemacht. Bei
eindeutiger Kundgabe eines dementsprechenden Parteiwillens war eine
Nutzungsrechtseinrdumung flr unbekannte Nutzungsarten daher auch im Rahmen
eines Arbeitsvertrages mit einem Buchverlag grundsitzlich méglich*®. Was
hierzu unter Teil 3, A, I (S. 36 ff.) zum freischaffenden Urheber ausgefihrt wurde,

gilt auch hier.

Das LG Munchen I vertrat zwar in seinem Urteil vom 25.1.1991 die Ansicht, dass
gemal §132 1 1 UrhG i. V. m. § 43 UrhG auch § 31 IV UrhG a. F. auf
Altarbeitsvertrage anwendbar und eine Nutzungsrechtseinrdumung fur unbekannte
Nutzungsarten im Arbeitsverhaltnis daher grundsatzlich unwirksam gewesen
sei’. Diese Ansicht ist aber mit § 132 1 1 UrhG nicht begriindbar. Nach § 132 |
1, 3 UrhG sind die Vorschriften des seit 1.1.1966 in Kraft getretenen
Urheberrechtsgesetzes mit Ausnahme der 88 42, 43 UrhG sowie der 88 40, 41
UrhG auf Altvertrage nicht anwendbar. Wenn nun die Vorschriften des
Urheberrechtsgesetzes inklusive des 8 31 IV UrhG a. F. nicht anwendbar sind, gilt
dies auch fur Arbeits- und Dienstverhaltnisse; denn geméal § 43 UrhG kodnnen nur
Ausnahmen von zum  Vertragsschlusszeitpunkt geltenden  gesetzlichen

Vorschriften vereinbart werden®. Nicht aber konnen umgekehrt gemaR § 43

%9 LG Miinchen | (22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 335; OLG Miinchen (14.10.1999) in ZUM
2000, 61, 65, das sich hier auf die RG-Entscheidung ,,Wilhelm Busch®“ (RGZ 123, 312, 318)
beruft; Schneider, ZUM 2000, 310, 311.

0| G Miinchen | (22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 335; Schneider, ZUM 2000, 310, 311 ff..

01| G Miinchen I (25.1.1991) in GRUR 1991, 377, 380.

%92 \/gl. auch BT-Drucks. 1\V/270, S. 114 sowie Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, §
132 Rn. 6 — hier geht es stets nur um die ,,Auslegung* der Altvertridge auf der Grundlage des § 43
UrhG.
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UrhG Vorschriften zur Anwendung kommen, die zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses noch gar nicht in Kraft waren.
Somit galten in Arbeitsverhaltnissen vor 1966 auch die gesetzlichen Regelungen
des LUG und die richterrechtlichen Grundsétze der Zeit vor 1966**, soweit sich
gemdl § 43 UrhG aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder
Dienstverhéltnisses nichts anderes ergibt. 831 IV UrhG a. F. galt weder
unmittelbar noch als allgemeiner Rechtsgedanke*®. Die damals schon beim freien

Urheber wie beim Arbeitnehmerurheber*®

anerkannte Zweckubertragungstheorie
bezog sich — wie schon erwéhnt — nur auf schon praktizierte Nutzungsarten und
fihrte somit nicht von sich aus zur Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte
Nutzungsarten’®.  Irgendwelche arbeitsvertraglichen Besonderheiten  beim
Arbeitnehmerurheber, die gemal § 43 UrhG Berlcksichtigung finden mdssten,
gab es nicht. Das Ergebnis ist also beim freien Urheber und beim
Arbeitnehmerurheber dasselbe: Zur Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte
Nutzungsarten war ein eindeutiger Parteiwille erforderlich, der aber gerade bei
einer ausschliellich pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung als nicht erklart galt.

Zwar hatte das LG Minchen | in seinem Urteil vom 19.2.1997 entschieden, dass
schon durch eine bloR pauschale Nutzungsrechtseinrdumung in Arbeitsvertragen
Rechte fur unbekannte Nutzungsarten eingerdumt werden konnen. Aber dieser
Richterspruch hat keine allgemeine Aussagekraft. Bei ihm ging es um eine nach
Ansicht des Gerichts vor 1966 bereits vorhandene, dem § 89 | UrhG
entsprechende Ubung in der Filmbranche, wonach Filmhersteller durch eine
stillschweigende Vereinbarung mit den Mitwirkenden die ausschlie3lichen

%8 Mohring/ Nicolini/ Hartmann, Urheberrechtsgesetz, § 132 Rn. 6; Wandtke/ Bullinger/ Jani,
Urheberrecht, § 137 | Rn. 5.

%% So aber LG Miinchen | (22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 334; Fromm/ Nordemann/
Nordemann, Urheberrecht — 9. Auflage 1998, § 132 Rn. 6.

%5 Zur Zweckiibertragungstheorie im Arbeitnehmerurheberrecht: RGZ 153, 1, 8 f.; vgl. LG
Minchen 1 (25.1.1991) in GRUR 1991, 377, 379 f.; LG Minchen | (19.2.1997) in ZUM-RD 1998,
89, 92; LG Miinchen | (22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 334; OLG Miinchen (14.10.1999) in ZUM
2000, 61, 65 f.; OLG Kaéln (9.1.2009) in ZUM 2009, 237, 241 — alle Entscheidungen nehmen die
Anwendbarkeit der  Zweckibertragungstheorie auch in  den  streitgegenstandlichen
Arbeitsverhéltnissen an.; vgl. auch Schneider, ZUM 2000, 310, 312.

%% Dije Zweckiibertragungstheorie stand einer Nutzungsrechtseinraumung fiir unbekannte
Nutzungsarten sogar regelméaRig entgegen: LG Minchen 1 (25.1.1991) in GRUR 1991, 377, 380;
Méhring/ Nicolini/ Hartmann, Urheberrechtsgesetz, § 132 Rn. 8; Schneider, ZUM 2000, 310, 311,
Spindler/ Heckmann, GRUR Int 2008, 271, 275; Wandtke/ Bullinger/ Braun/ Jani, Urheberrecht, §
132 Rn. 3; Wandtke/ Holzapfel, GRUR 2004, 284, 286.
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Nutzungsrechte erhielten und mit diesen auch die an noch unbekannten
Nutzungsarten“®”.
Diese vom Gericht behauptete Ubung gab es aber in der hier allein

interessierenden Buchverlagsbranche nicht*%,

Die beim freien Urheber gefuhrte Diskussion, ob der fir eine wirksame
Vereinbarung einer Nutzungsrechtseinrdumung flr unbekannte Nutzungsarten
erforderliche eindeutige Parteiwille nur bei einem Beteiligungshonorar
angenommen werden kann*®, wurde in Bezug auf den Arbeitnehmerurheber —
soweit ersichtlich — nicht gefuhrt. Dies kann daran liegen, dass ein
Arbeitnehmerurheber gewohnlich nur den Arbeitslohn erhélt. Dies ist aber
letztlich ohne Bedeutung, da jedenfalls ein eindeutiger Wille zur
Nutzungsrechtseinrdumung fiir unbekannte Nutzungsarten vorhanden sein muss.
Woraus sich ein solcher Wille ergeben kann, bleibt der Auslegung tiberlassen und
kann auch dann im Einzelfall angenommen werden, wenn nur ein

Pauschalhonorar vereinbart wurde.

Eine bloB pauschale Nutzungsrechtseinrdumung ,,fiir alle Nutzungsarten®, wie sie
Gegenstand dieser Arbeit ist (siehe oben Urheberrechtsklausel in Teil 1, A, 1., S. 2
f.), bringt einen solchen Parteiwillen jedoch nicht zum Ausdruck. Nach
uberwiegender Ansicht wurde nur eine Vereinbarung, die sich ausdricklich auch
auf die Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten bezieht, fir

ausreichend gehalten, sei es im Text eines Arbeitsvertrags selbst*™

, sei es durch
eine Bezugnahme auf einen Tarifvertrag mit entsprechender Regelung***. So war
in der Tarifordnung fur Filmschaffende vom 19.8.1943 und in den Allgemeinen
Anstellungsbedingungen der DEFA aus dem Jahr 1947 eine ausdriickliche
Nutzungsrechtseinrdumung ,,fiir unbekannte Nutzungsarten* enthalten*?. Es

genugte sogar ein blofRer Anhalt im Vertrag, der aber einen entsprechenden

7 |G Miinchen I (19.2.1997) in ZUM-RD 1998, 89, 92.

%8 Auch nach Schulze lasst sich die in diesem Urteil vertretene Ansicht des LG Miinchen I nicht
generalisieren, Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 22.

%9350 7. B. OLG KéIn (9.1.2009) in ZUM 2009, 337, 240 f.; vgl. auch RGZ 140, 255, 258.

“19 Schneider, ZUM 2000, 310, 311 f..

1| G Miinchen 1 (22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 334 und OLG Miinchen (14.10.1999) in ZUM
2000, 61, 65 f., auch wenn es beide Gerichte mangels Entscheidungserheblichkeit offen gelassen
haben, ob es sich tatsdchlich um ein Arbeitsverhdltnis gehandelt hat; Schneider, ZUM 2000, 310,
311 ff..

12 Haupt, ZUM 1999, 898, 901.
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Parteiwillen in Bezug auf die unbekannten Nutzungsarten unzweideutig erkennen

lassen musste. Eine detaillierte Darstellung wurde dabei nicht verlangt.

Der Umfang der Rechteeinrdumung richtete sich nach dem Vertrags- bzw.
Betriebszweck. Ein Vertragszweck kann sich nicht auf einzelne unbekannte
Nutzungsarten beziehen. Auch dirfte es nicht Ublich gewesen sein, den

Vertragszweck derart offen zu formulieren, dass er jegliche neue Technik erfasste.

Bei einem Arbeitsverhaltnis konnte allerdings etwas anderes gelten, wenn man
bedenkt, dass dort nicht der Vertragszweck, sondern gemaR § 43 UrhG i. V. m.
8132 |1 1 UrhG der Betriebszweck maligeblich ist. Den Vertragszweck legen die
Parteien (bei einem Verlagsvertrag) ihrer Vereinbarung individuell zugrunde*=3. Je
weniger hier ausdricklich geregelt ist, desto mehr kommt es auf eine Auslegung
nach den 8§ 133, 157 BGB und damit auf die Ubung und die Verkehrssitte an.
Der Betriebszweck dagegen richtet sich nach dem Verlag und ist nicht Teil einer
Einzelabsprache**. Hier kommt es daher im Rahmen der Auslegung gemaR
88 133, 157 BGB weniger auf das Ubliche an, da ein Arbeitnehmer an sich weiR,
in welchem Buchverlag er kunftig tatig sein will. Er kennt regelméfig den
Betriebszweck seines kinftigen Arbeitgebers. Selbst wenn eine einzelne
Betriebstatigkeit eines Buchverlags vor 1966 noch unublich war, kénnten dennoch
einzelne (noch undbliche) Nutzungsarten auch im Wege einer pauschalen
Nutzungsrechtseinrdumung gemaR der Zweckibertragungstheorie eingerdumt
sein, wenn sie gerade fur diesen Betrieb typisch waren. Dennoch gilt auch hier,
dass der Betrieb dem wirtschaftlichen Fortbestand eines Verlags dient und sich

daher schon aus diesem Grund nur auf Bekanntes bezogen haben kann.

Zu beachten ist aber, dass nach der wohl herrschenden Literatur gewisse
Anderungen des Betriebszwecks, die nach der Nutzungsrechtseinraumung
eintreten, eine entsprechend erweiterte Nutzungsbefugnis des Arbeitgebers zur
Folge haben*®. Méglich ist daher, dass der Betriebszweck spater auch das E-

3 v/gl. auch Ullman, GRUR 1987, 6, 12.

4 \/gl. Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 82; Heermann, GRUR 1999, 468, 472; vgl.
auch Ullman, GRUR 1987, 6, 12.

5 Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 20; Fuchs, Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht, S. 82, 143; Katzenberger, Elektronische Printmedien und Urheberrecht, S.
124, sofern der Arbeitnehmer in Kenntnis des gednderten Betriebszwecks weiterhin tatig bleibt;
vgl. Kolle, GRUR 1985, 1016, 1021; Loewenheim/ Nordemann A., Handbuch des Urheberrechts,
8 63 Rn. 31; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 54; Wandtke, GRUR 1999,
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Book erfasste. Dennoch kann auch in diesem Fall von einer
Nutzungsrechtseinrdumung flr das spatere E-Book nicht ausgegangen werden, da
der hierfir notwendige eindeutige Parteiwille zum  Zeitpunkt der

Rechtseinrdumung, also zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses vor 1966, fehlte.

I11.  NutzungsrechtseinrAumung fir unbekannte Nutzungsart E-Book in
Arbeitsvertragen zwischen 1966 und 2000

1. Anderung in der Beurteilung pauschaler Nutzungsrechtseinrdumungen

Nach 1966 hat sich ein Wandel in der Beurteilung der Reichweite pauschaler
Nutzungsrechtseinrdumungen vollzogen. Ohne groRe Diskussionen und auch ohne
Anlass durch die Rechtsprechung ging man immer mehr davon aus, dass die blof3
pauschale Nutzungsrechtseinrdumung trotz der Zweckubertragungstheorie gemaf
8 31 V UrhG nun auch — im Gegensatz zur Zeit vor 1966 — die unbekannten
Nutzungsarten einbezog. Eine wahrscheinliche Ursache ist, dass nach Einflihrung
des § 31 IV UrhG a F. zum 1.1.1966 mit dem Verbot der
Nutzungsrechtseinrdumung fur unbekannte Nutzungsarten sich das Augenmerk
ausschlieRlich darauf richtete, inwieweit 8 31 IV UrhG a. F. im Hinblick auf die
»soweit“-Regelung des § 43 UrhG sich auswirkt auf Vertrdge mit
Arbeitnehmerurhebern. Der Umstand, dass 8 31 IV UrhG a. F. hier weitgehend
abbedungen wurde, héatte aber an sich zur Folge haben muissen, dass nun auch
gepruft wurde, ob selbst nur pauschale Nutzungsrechtseinrdumungen in
Arbeitsvertragen ab 1966 sich auch auf die unbekannten Nutzungsarten
erstreckten und insbesondere auch E-Books einbezogen. Eine solche Prifung ist —
soweit ersichtlich — unterblieben. Jedenfalls wurde in Arbeitsvertrdgen regelmaRig
eine solche Urheberrechtsklausel vereinbart wie sie in Teil 1, A, I. (S. 2 f))

dargestellt ist. Diese enthélt keinen Hinweis auf unbekannte Nutzungsarten.

390, 393; a. A.: Fromm / Nordemann / Nordemann A., Urheberrecht, § 43 Rn. 30: Zeitpunkt des
Rechtelibergangs; Loewenheim/ Nordemann A., Handbuch des Urheberrechts, 8 63 Rn. 31:
Zeitpunkt des Rechtstibergangs.
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2. Wirksamkeit einer NutzungsrechtseinrAumung fur unbekannte
Nutzungsart E-Book bei Ausschluss des § 31 IV UrhG a. F.

Nach 8 43 UrhG kommt 8§ 31 IV UrhG a. F. grundsétzlich auch bei
Arbeitsvertragen in der Buchverlagsbranche zur Anwendung, so dass an sich
Nutzungsrechtseinrdumungen fur unbekannte Nutzungsarten — abgesehen von
sog. Risikogeschaften*'® — nicht zulassig sind. § 43 UrhG schrankt dieses Verbot
bei Arbeitsverhdltnissen fir Werke, die der Urheber in Erflllung seiner
Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhéltnis geschaffen hat, insofern ein, als sich
aus dem Inhalt oder Wesen des jeweiligen Arbeitsvertrags etwas anderes ergeben
kann. Demgemal hat sich fur solche Werke in der Literatur und in der Praxis die
Meinung herausgebildet, dass sich regelm&Big aus Inhalt und Wesen eines
Vertrages mit einem Arbeitnehmerurheber die Zul&ssigkeit der vertraglichen
Einbeziehung unbekannter Nutzungsarten tatsachlich ergebe®'’. Dabei wird nicht
zwischen detaillierter und pauschaler Nutzungsrechtseinrdumung unterschieden.

Rechtsprechung gibt es — soweit ersichtlich — zu dieser Frage nicht.

Die Uberwiegende Ansicht versteht unter ,,Inhalt eines Arbeitsverhdltnisses® im
Sinne von § 43 UrhG dessen konkreten Inhalt*®. Das in § 43 UrhG daneben
genannte ,,Wesen eines Arbeitsverhiltnisses betrachten manche als das konkrete
Arbeitsverhaltnis*®, manche als das abstrakt-generelle*”®. Uberzeugender
erscheint die zweite Ansicht, da diese eine Abgrenzung zum Begriff des Inhalts

eines Arbeitsverhaltnisses ermdglicht.

M8 BGH (26.1.1995) in GRUR 1995, 212, 214; Mbhring/ Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, §
31 Rn. 43.

7 Blatz, Das Recht des Arbeitgebers an literarischen Arbeitsergebnissen, S. 74; wohl auch
Castendyk, ZUM 2002, 332, 343; Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 85 f.; Hubmann,
RdA 1987, 89, 93 f., wenn der Betrieb auf die Erforschung neuer technischer
Kommunikationsmittel ausgerichtet ist; Loewenheim/ Nordemann A., Handbuch des
Urheberrechts, 8 63 Rn. 33; differenzierend: Schmechel-Gaumé, K&R 2001, 74, 75 f.; Hoecht
lasst in ,,Urheberrechte im Arbeitsverhiltnis®, S. 60, die vertragliche Abdingbarkeit offen; dagegen
wird in Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 126, und in M®6hring/ Nicolini/ Spautz,
Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 13 sowie Schricker/Rojahn, Urheberrecht — 3. Auflage, 2006, § 43
Rn. 55 a, eine Abdingbarkeit ausdricklich bejaht.

8 Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhaltnis, S. 30; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn,
Urheberrecht, 8 43 Rn. 33; vgl. auch Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 75.

197, B. Bollack, GRUR 1976, 74, 76.

20 Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhaltnis, S. 28 ff.; Mathis, Arbeitnehmer als Urheber, S. 72
ff.; Poll, Der angestellte Urheber im deutschen und amerikanischen Recht, S. 65; vgl. Schricker/
Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 33; Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im
Arbeits- und Dienstverhéltnis, S. 12; nach Kunze, RdA 1975, 42, 47, soll das Wesen eines
Arbeitsverhéltnisses in Abgrenzung zum Inhalt die gesetzlichen Normen umfassen.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=GRUR&b=1995&s=212
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=GRUR&b=1995&s=214
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Vielfach wird die an sich zwingende*** Vorschrift des § 31 IV UrhG a. F. im

422

Arbeitsverhaltnis wegen § 43 UrhG fur abdingbar gehalten™“. Manche sind sogar

der Auffassung, die Bestimmung sei im Arbeitsverhaltnis grundsatzlich nicht
anwendbar*?*,

Der BGH liel’ in seinem Urteil vom 11.10.1990 die Frage der Abdingbarkeit des
831 IV UrhG a. F. im Arbeitsverhaltnis ausdriicklich offen, stellte dabei aber
auch fest, dass 8 31 IV UrhG a. F. wegen seines Schutzzwecks jedenfalls
grundsatzlich auch im Arbeitsverhaltnis Anwendung finde*?*.

Noch weiter gehend halten manche Stimmen der Literatur 8 31 IV UrhG a. F.
auch im Arbeitsverhaltnis fir zwingend*>. Wandtke etwa begriindet dies mit der
technischen Entwicklung, die nur gering kontrolliert werden kénne, so dass § 31
IV UrhG a. F. eng ausgelegt werden musse und seine Einschrankbarkeit gemaf

§ 43 UrhG nur sehr begrenzt méglich sei*®.

21 7. B. BGH (15.10.1987) in GRUR 1988, 296, 298; BGH (11.10.1990) in GRUR 1991, 133,
135; Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhéltnis, S. 58; M®ohring/ Nicolini/ Spautz,
Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 42; Wandtke/ Holzapfel, GRUR 2004, 284, 286; Wandtke/
Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 67; differenzierend: Dreier/ Schulze/ Dreier,
Urheberrechtsgesetz, 8 43 Rn. 17; a. A.: Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn.
67..

22 Balle, NZA 1997, 868, 871 (Abdingbarkeit der §§ 31 ff. UrhG ohne Ausnahme); Fromm/
Nordemann/ Nordemann A., Urheberrecht, § 43 Rn. 46; Fuchs, Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht, S. 85 f.; v. Hartlieb/ Schwarz/ Joch, Handbuch des Film-, Fernseh- und
Videorechts, S. 747; Hoecht ldsst in ,,Urheberrecht im Arbeitsverhiltnis, S. 60, die vertragliche
Abdingbarkeit offen; Hubmann, RdA 1987, 89, 93 f.; Katzenberger, Elektronische Printmedien
und Urheberrecht, S. 126 ff.; Mdéhring/ Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 13;
Rehbinder, Urheberrecht, 14. Auflage 2006, Rn. 646; Schricker/ Rojahn, Urheberrecht — 3.
Auflage, 2006, § 43 Rn. 55a.

%23 Blatz, Das Recht des Arbeitgebers an literarischen Arbeitsergebnissen, S. 73, der in jedem Fall
eine Verpflichtung zur Rechtseinrdumung fir neue Nutzungsarten annimmt; Castendyk, ZUM
2002, 332, 343 vertritt eine differenzierende Ansicht: § 31 IV UrhG a. F. sei nur bei Unternehmen
unanwendbar, deren Geschaftszweck gerade die ErschlieBung eines neuen Geschaftsfeldes im
Zusammenhang mit einer technisch bekannten, aber wirtschaftlich noch unbedeutenden
Nutzungsart sei; Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 126.

24 BGH (11.10.1990) in GRUR 1991, 133, 135.

*25 Fitzek, Die unbekannte Nutzungsart, S. 203; vgl. v. Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 2, §
31 Rn. 23; Kraller, in: Festgabe fir Gerhard Schricker zum 60. Geburtstag, S. 92; offengelassen
von Rieg, GRUR 1994, 425, 428; Samson, in: Festschrift fir Georg Roeber, S. 551; ders.,
Urheberrecht, S. 153, da ansonsten unibersehbare Abhéngigkeit des Arbeitnehmers; Schulze,
GRUR 1994, 855, 868; Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhaltnis,
S. 26, 35; Wandtke, Die Rechte der Urheber und ausiibenden Kinstler im Arbeits- und
Dienstverhéltnis, Rn. 215; grds. auch Zoéllner, in: Festschrift fir Heinrich Hubmann 1985, S. 523,
532; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 67; Hoecht l&sst diese Frage in
,,Urheberrechte im Arbeitsverhiltnis®, S. 60, ausdriicklich offen.

%26 \Wandtke, Die Rechte der Urheber und ausiibenden Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhaltnis,
Rn. 215.
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a) Grundsatzliche Anwendung des 8§ 31 IV UrhG a F. im
Arbeitsverhaltnis

Eine Abbedingung bzw. Nichtanwendbarkeit des § 31 IV UrhG a. F. wird im
Wesentlichen damit begriindet, dass diese Vorschrift vor allem zum Schutze des
freien Urhebers geschaffen wurde, der kein regelmaRiges Gehalt beziehe**’. Sinn
und Zweck des § 31 IV UrhG a. F. ist es, den Urheber an den aus den neuen
Nutzungsmoglichkeiten resultierenden Mehrertréagnissen teilhaben zu lassen, ihn
also an jeder Verwertung seiner Werke wirtschaftlich zu beteiligen*?®. Da die
Norm eine Konkretisierung des § 31 V UrhG ist*®, dient auch sie dazu, das
Urheberrecht so weit wie moglich beim Urheber zu belassen und ihn an der
Verwertung seiner Werke angemessen zu beteiligen®®. Wahrend der freie
Urheber nur wirtschaftlich beteiligt wird, wenn ihm fiir jede Nutzung eine
Vergltung gezahlt wird, ist dies bei einem Arbeitnehmerurheber anders. Dieser
wird auch ohne Zahlung einer gesonderten Vergiitung zumindest mittelbar
wirtschaftlich an der Verwertung seiner Werke dadurch beteiligt, dass sein
Arbeitsplatz gesichert ist und ihm ein Gehalt gezahlt wird**; denn aus der
Verwertung der Werke seiner Arbeitnehmer erzielt ein Arbeitgeber Gewinn, den
er jedenfalls zum Teil auf seine Arbeitnehmer in Form der Lohnzahlung umlegt.
Mathis geht von einer grundsatzlichen Nichtanwendbarkeit des § 31 IV UrhG a.
F. aus, da ein Arbeitnehmer aufgrund der regelmaRigen Lohnzahlung nicht dieses
Schutzes bedurfe*®. Schuchardt vertritt im Zusammenhang mit einer
angemessenen Beteiligung die Auffassung, dass (jedenfalls) die Einfihrung der
88 32, 32 a UrhG im Jahr 2002 die Schutzbedurftigkeit des Arbeitnehmerurhebers
in Bezug auf den 8 31 IV UrhG a. F. eingeschrénkt habe, da nunmehr die Gefahr

21 BT-Drucks. IV/270 S. 62; Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 126; vgl. Méhring/
Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 13; Schuchardt, Vertrdge Uber unbekannte
Nutzungsarten nach dem ,,Zweiten Korb*, S. 32 .

%28 \/gl. Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 125 f..

29 Klickermann, MMR 2007, 221, 222; dagegen Drewes, Neue Nutzungsarten im Urheberrecht, S.
51f.

0 Eiir die Ratio des § 31 V UrhG: BGH (26.4.1974) in GRUR 1974, 786, 787; BGH (27.9.1995)
in GRUR 1996, 121, 122; zuletzt auch BGH (5.7.2001) in GRUR 2002, 248, 251; vgl. auch Donle,
Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG fiir das Urhebervertragsrecht, S. 254; Fromm/ Nordemann/
Nordemann J. B., Urheberrecht, § 31 Rn. 108; v. Gamm, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 18 f.;
Wandtke/ Holzapfel, GRUR 2004, 284, 286; Reber, Die Beteiligung, S. 185; Schricker/
Loewenheim/ Schricker/ Loewenheim, Urheberrecht, § 31 Rn. 65.

31 Katzenberger, Elektronische Printmedien und Urheberrecht, S. 128.; Zirkel, ZUM 2004, 626,
628.

*32 Mathis, Die Auslegung und Problematik des § 43 UrhG, S. 126.
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der Stérung des Aquivalenzverhaltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung

im Fall einer neuen Nutzungsart nicht mehr bestiinde**.

Gegen die grundsatzliche Nichtanwendbarkeit des § 31 IV UrhG a. F. im
Arbeitsverhaltnis spricht aber eigentlich schon der Wortlaut der Norm; denn
gemal § 43 UrhG sind die 88 31 ff. UrhG anzuwenden, ,,soweit sich aus dem
Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhéltnisses nichts anderes
ergibt“. Das ,,soweit™ besagt zunichst, dass alle Bestimmungen der §§ 31 ff.
UrhG grundsétzlich anwendbar sind. Héatte der Gesetzgeber eine grundsatzliche
Nichtanwendbarkeit des § 31 IV UrhG a. F. im Arbeitsverhéltnis gewollt, hatte er
dies ausdriicklich normieren konnen. Im Umkehrschluss ist daher festzuhalten,
dass nach dem Willen des Gesetzgebers grundsatzlich alle Vorschriften des in
8§43 UrhG in Bezug genommenen Unterabschnitts (88 31-44 UrhG) im

Arbeitsverhaltnis zur Anwendung kommen sollen.

Zudem bezieht sich § 43 UrhG auf die ,,Anwendung® der §§ 31 ff. UrhG, nicht

«43% Damit »gelten® diese auch im Arbeitsverhiltnis und es ist

auf deren ,,Geltung
nur jeweils eine Frage des Einzelfalls, ob sie zur ,,Anwendung” kommen oder

nicht.
b)  Abbedingung des 8§ 31 IV UrhG a. F.

aa) Abbedingung zwingender Normen gemaf § 43 UrhG

Auch wenn § 31 IV UrhG a. F. eine zwingende Norm darstellt, ist sie dennoch
uber § 43 UrhG grundsatzlich abdingbar.

8 43 UrhG differenziert gemaR seinem Wortlaut nicht zwischen zwingenden und
dispositiven Normen. Zwar gibt das Gesetz den Rahmen flr arbeitsvertragliche
Regelungen vor, was dafur spricht, dass § 43 UrhG nur Abweichungen von
dispositiven Normen zulésst. Der Passus ,,soweit sich aus dem Inhalt oder dem
Wesen des Arbeits- oder Dienstverhaltnisses nichts anderes ergibt® wire jedoch
flr abdingbare Normen im Grunde Uberfllssig; denn diese lassen ohnehin — auch

in Bezug auf den freien Urheber — abweichende Regelungen zu. Der Passus kann

433 Schuchardt, Vertrage liber unbekannte Nutzungsarten nach dem ,,Zweiten Korb*, S. 33.
¥ Diese Unterscheidung betont auch Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 46.
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daher nur dann eine spezifisch arbeitsvertragliche Wirkung entfalten, wenn er sich

gerade auf zwingende Normen bezieht**°.

bb) Einzelfalle der Abbedingung des § 31 IV UrhG a. F.

Es stellt sich dann aber die Frage, unter welchen Voraussetzungen § 31 IV UrhG

a. F. im Arbeitsverhéltnis abdingbar ist.

(1) Abbedingung des § 31 IV UrhG a. F. wegen regelmafiiger Lohnzahlung
GemaR § 43 UrhG sind die 8§88 31 ff. UrhG auch anzuwenden, wenn der Urheber
das Werk in Erfullung seiner Verpflichtungen aus einem Arbeitsverhéltnis
geschaffen hat, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des
Arbeitsverhaltnisses nichts anderes ergibt. Konkret auf 8 31 IV UrhG a. F. hin
umformuliert wiirde § 43 UrhG damit lauten: ,,§ 31 IV UrhG a. F. ist auch
anzuwenden, wenn der Urheber das Werk in Erflllung seiner Verpflichtungen aus
einem Arbeitsverhéltnis geschaffen hat, soweit sich aus dem Inhalt oder dem
Wesen des Arbeitsverhéltnisses nichts anderes ergibt.“ Oder noch konkreter
misste er lauten: ,,Nutzungsrechtseinrdumungen flr noch nicht bekannte
Nutzungsarten sind geméal § 31 IV UrhG a. F. unwirksam, wenn der Urheber das
Werk in Erflllung seiner Verpflichtungen aus einem Arbeitsverhaltnis geschaffen
hat, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeitsverhdltnisses nichts

anderes ergibt.*

Viele vertreten hier jedoch die Ansicht, aus dem Inhalt bzw. dem Wesen des
Arbeitsverhaltnisses ergebe sich insofern etwas anderes, als der Arbeitnehmer
regelmaRigen Lohn erhalte mit der Folge, dass § 31 IV UrhG a. F. abdingbar
sei*®.

Andere dagegen meinen, ein Arbeitnehmerurheber sei ebenso schutzwiirdig wie
ein freiberuflicher, so dass die Mindestschutzbestimmungen der 88 31 ff. UrhG

auch in einem Arbeitsverhaltnis angewandt werden miissten®*’.

*® |m Ergebnis auch Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhaltnis, S. 28; i. E. auch Méhring/
Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 13; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn,
Urheberrecht, 8 43 Rn. 36.

% Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 126; wohl auch Schmechel-Gaumé, K&R 2001, 74,
76, der generell im Arbeitsverhaltnis eine Anbietungspflicht annimmt; vgl. auch Katzenberger,
Elektronische Printmedien und Urheberrecht, S. 128 ff.; Zirkel, ZUM 2004, 626, 628.

37 Wohl auch Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhaltnis, S. 59 f.; Genthe, Der Umfang der
Zweckubertragungstheorie im Urheberrecht, S. 29, laut derer § 31 IV UrhG a. F. auch auf den
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Zunéchst ist schon zweifelhaft, ob die Tatsache der Lohnzahlung den
Arbeitnehmerurheber wirklich weniger schutzwuirdig als den freien Urheber sein
lasst. Hoecht merkt in diesem Zusammenhang zu Recht an, dass auch die
Bemessung der Hohe des Arbeitslohnes durch die erwarteten bzw. eingetretenen
Ertragnisse der vom Arbeitnehmer hergestellten Werke beeinflusst wird, so dass
insofern ein Arbeitnehmerurheber dem freien Urheber vergleichbar schutzwirdig
sei*®. Zudem ist zwar ein Arbeitgeber auch dann zur Lohnzahlung verpflichtet,
wenn das geschaffene Werk nicht zum erhofften Erfolg fuhrt. Dies stellt aber als
eine ungewisse wirtschaftliche Entwicklung ein unternehmerisches Risiko dar,
das in erster Linie vom Arbeitgeber, nicht vom Arbeitnehmer, zu tragen ist**.
Unabhéngig davon ist zu beachten, dass ein Arbeitnenmer stets Lohn erhélt und
dies damit keine ausnahmsweise bestehende Besonderheit darstellt, die gemaR
843 UrhG zur Abdingbarkeit zwingender Normen des Urhebervertragsrechts
fuhren kann. Der Wortlaut des 8 43 UrhG besagt né&mlich, dass
Nutzungsrechtseinrdumungen fur unbekannte Nutzungsarten im Arbeitsverhaltnis
unwirksam sind, ,,soweit” sich nichts anderes ergibt. Wiirde man hier die
Lohnzahlung als ,,etwas anderes* heranziehen, wére das ,,soweit” in ein ,,stets*
umgewandelt. Es gabe dann keine Félle, in denen eine solche
Nutzungsrechtseinrdumung im Arbeitsverhaltnis unwirksam ware. Mit dem
Wortlaut des § 43 UrhG ist dies aber nicht vereinbar. Vielmehr muss es sich bei
einer vollstandigen Abbedingung der Norm daher um Besonderheiten handeln, die
nur in Einzelfillen vorkommen und aus denen sich dann ,,etwas anderes ergibt*.
Dafur spricht auch, dass der urspriinglich geplante 8 43 11 UrhG, wonach die
8§ 31 ff. UrhG in vollem Umfang auf einen Arbeitnehmer anwendbar gewesen
wiren, ,soweit die Nutzung seiner Werke nicht durch Lohn oder Gehalt
tatsichlich ausgeglichen ist“, gerade keinen Eingang im Gesetz gefunden hat*®.
Zudem hétte bei dieser Gesetzesfassung jedenfalls die Nutzung in einer erst spéter
bekannt werdenden Nutzungsart niemals durch Lohn oder Gehalt mangels
Kalkulationsgrundlage tatséchlich ausgeglichen sein kdnnen. Der Lohn hétte

daher auch auf der Grundlage des urspriinglich geplanten 8 43 Il UrhG keine

wegen seiner Abhéngigkeit schutzwirdigen Arbeitnehmer anzuwenden ist; Schuchardt, Vertrage
Uber unbekannte Nutzungsarten nach dem ,,Zweiten Korb*, S. 33; Schulze, GRUR 1994, 855, 868.
8 Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhéltnis, S. 59 f..

9 v/gl. insofern die BAG-Rspr. zur Befristungskontrolle, zuletzt BAG (20.2.2008) in NOJZ 2009,
671, 673.

0 Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 7; BT-Drucks. 14/6433, S. 5.
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Besonderheit im Sinne von 8§ 43 UrhG dargestellt, die eine Ausnahme von § 31
IV UrhG a.F. gerechtfertigt hatte. Auch darf nicht Gbersehen werden, dass § 31 IV
UrhG a. F. dem Aquivalenzinteresse zwischen Leistung und Gegenleistung bzw.
einem Interessenausgleich zwischen den Vertragsparteien diente***. Es sollte dafiir
gesorgt werden, dass die Leistung des Verwerters auch noch bei der Verwertung

42 und der Verwerter seine Interessen

in der neuen Nutzungsart angemessen ist
nicht einseitig durchsetzt**®. § 31 IV UrhG a. F. diente damit gerade nicht (nur)
der Existenzsicherung des Urhebers. Die Befriedigung des Aquivalenzinteresses
ist aber nicht nur ein Anliegen des freien Urhebers, sondern im gleichen Mal3e des
Arbeitnehmerurhebers.

Enthielt der urspriingliche Entwurf des Urheberrechtsgesetzes speziell fir den
Arbeitnehmerurheber im Kunstgewerbe noch eine Aufzahlung der nicht-
anwendbaren Vorschriften**, hat man es dann doch unterlassen, bestimmte
Vorschriften im Rahmen des § 43 UrhG von vornherein fur den Arbeitnehmer
auszuschlieRen®®. Auch wenn in der Gesetzesbegriindung zum § 43 UrhG
ausgefuhrt wurde, dass ein Arbeitnehmer in der Regel nicht des Schutzes der
88 31 1V, 36, 41, 42 UrhG bediirfe, wurde doch auch betont, dass dies in jedem
Arbeitsverhaltnis verschieden sein kann*®. Ein typischerweise in einem
Arbeitsverhaltnis vorkommender Umstand scheidet daher als Begrindung fur eine
Abbedingung des 8 31 IV UrhG a. F. aus. Vielmehr muss es sich um einen
einzelfallabhédngigen Umstand handeln, aufgrund dessen ein Arbeitnehmer nicht
des gleichen Schutzes durch § 31 IV UrhG a. F. bedarf wie ein freier Urheber*’.
Die reguldre Lohnzahlung kann jedenfalls die vollstdéndige Abbedingung des 8§ 31
IV UrhG a. F. nicht begriinden.

Etwas Anderes kann gelten, wenn die Norm nur teilweise abbedungen wurde.

Dabei kann es sich um Umstande handeln, die nicht nur in Einzelfallen auftreten.

“! Drewes, Neue Nutzungsarten im Urheberrecht, S. 47 ff.; vgl. auch Zirkel, 2004, 626, 631.
#2\/gl. Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungsart gemaR § 31 Abs. 4 UrhG, S. 15.

3 Drewes, Neue Nutzungsarten im Urheberecht, S. 47.

4 Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 74.

% \/gl. Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 7.

“5 BT-Drucks. IV/ 270 S. 62.

*7 S0 auch Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhaltnis, S. 58; vgl. Schricker/ Loewenheim/
Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 36; Schuchardt, Vertrdge tber unbekannte Nutzungsarten nach
dem ,,Zweiten Korb*“, S. 32; vgl. auch Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 646, nach dem nicht bereits
aus dem Wesen jedes Arbeitsvertrages ein stillschweigender Verzicht auf den gesetzlichen Schutz
bei Vertragen uber unbekannte Nutzungsarten anzunehmen ist.
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Auf solche Besonderheiten konnte mit der ,,soweit“-Regelung des § 43 UrhG

reagiert werden.

(2) Abbedingung des §8 31 IV UrhG a. F. wegen ausdrucklich vereinbarter
Nutzungsrechtseinraumung fur unbekannte Nutzungsarten
Die Frage ist nun, ob die in Einzelfédllen in Arbeitsverhéltnissen vorkommende
ausdruckliche Vereinbarung der Nutzungsrechtseinrfdumung fur unbekannte
Nutzungsarten eine solche Besonderheit der beschriebenen Art sein kann. Dies ist
aber schon deshalb zu verneinen, weil es beim Wortlaut des § 43 UrhG zu einem
Zirkelschluss  fuhren  wiirde. Nimmt man an, eine  solche
Nutzungsrechtseinrdumung wiirde das Kriterium ,,ctwas anderes ergeben® nach
dem Wortlaut des § 43 UrhG erfullen, wiirde dies zwar bedeuten, dass auch im
Arbeitsverhaltnis Nutzungsrechtseinrdumungen fur unbekannte Nutzungsarten
unwirksam sind, sie aber dann Uber die ,,soweit“-Regelung des § 43 UrhG doch

wieder rechtlich mdglich sind.

(3) Abbedingung des § 31 IV UrhG a. F. unter Annahme einer
Rechtseinraumungspflicht fir unbekannte Nutzungsarten
Als Ausnahme von § 31 IV UrhG a. F. kommt jedoch eine Anbietungspflicht des

Arbeitnehmers gegeniiber seinem Arbeitgeber**

bzw. ein Anspruch des
Arbeitgebers auf entsprechende Rechtseinraumung**® bei Bekanntwerden einer

neuen Nutzungsart in Betracht.

Eine Anbietungspflicht wére kaum praktikabel, da sie bedeuten wiirde, dass ein
Arbeitnehmer auf seinen Arbeitgeber zugehen misste, um ihm die
Nutzungsrechte fur neue Nutzungsarten anzubieten. Er misste damit stets
recherchieren, ob eine neue Nutzungsart entstanden ist, um diese dann
pflichtgemaR anzubieten.

ZweckmaéRiger erscheint daher eine Pflicht zur Rechtseinrdumung im Falle einer
Inanspruchnahme  durch ~ den  Arbeitgeber.  Von  einer  solchen

8 50 Blatz, Das Recht des Arbeitgebers an literarischen Arbeitsergebnissen, S. 74; z. T. Fromm/
Nordemann/ Vinck, Urheberrecht — 9. Auflage 1998, § 43 Rn. 3; i. E. auch Hollander,
Arbeitnehmerrechte an Software, S. 150 f.; Rehbinder, AfP 1983, 305, 310; Sack, BB 1991, 2165,
2169, wenn sich eine Rechtseinrdumung nicht aus dem Arbeitsvertrag ergibt; im Grundsatz
dagegen Fitzek, Die unbekannte Nutzungsart, S. 203 f.; a. A.: Zirkel, ZUM 2004, 626, 628, der
eine Anbietungspflicht ablehnt.

49 76llner, in: Festschrift fiir Heinrich Hubmann, S. 532; Zscherpe, Zweitverwertungsrechte und §
31 Abs. 4 UrhG, S. 45.
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Rechtseinrdumungspflicht geht wohl auch Vinck aus. Er ist der Meinung, dass der
Arbeitgeber die Nutzungsrechte fur diejenigen Werke, die erst nach
Bekanntwerden der neuen Nutzungsarten hergestellt worden sind, erwirbt (auch
konkludent), sofern diese Nutzungsarten von dem dann relevanten Betriebszweck
umfasst sind**°. Nach § 43 UrhG ware damit zwar auch im Arbeitsverhaltnis eine
Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten unwirksam, nicht
jedoch eine Verpflichtung dazu, die den Arbeitnehmer auch ohne ausdrtickliche
Vereinbarung tréfe und seinen Schutz durch 831 IV UrhG a. F. insoweit
allerdings einschranken wirde. Diese Alternative wére aber auch mit dem
Wortlaut des § 43 UrhG (,,soweit™) vereinbar; denn § 31 IV UrhG a. F. wéare nur
insoweit abbedungen, als die Verpflichtung zur Rechtseinrdumung nicht

ausgeschlossen wére, wohl aber die Rechtseinraumung selbst.

Eine solche Pflicht kann aus einer Nebenleistungspflicht gemaR §§ 241 1, 242
BGB*! oder — &hnlich wie eine Anbietungspflicht bei sog. freien Werken aus der
Treuepflicht des Arbeitnehmers abgeleitet werden kann*? — zumindest aus seiner
aus § 241 11 BGB folgenden Treuepflicht**® abgeleitet werden. Sie muss also nicht
ausdriicklich vereinbart sein.

Zwar steht dem Arbeitgeber jedes vom Arbeitnehmer geschaffene Arbeitsergebnis
zu. Er investiert in das Unternehmen und damit auch in den Arbeitnehmer und
verschafft diesem damit erst die Mdoglichkeit, derartige Werke herzustellen.
Zudem erhalten etwa Lektoren, Redakteure oder Produktmanager auch dann
Lohn, wenn eine schopferische Flaute herrscht oder die Verwertung ihrer Werke
nicht den erhofften Erfolg erzielt, wobei dieser Personenkreis im Normalfall
ohnehin nur im begrenztem Umfang schopferische Leistungen erbringt, wie etwa
das Verfassen von Riickentexten fir die jeweiligen Bicher oder von Vorschauen
flr die Buchhandler (siehe néher dazu Teil 2, A, 1., S. 24 ff.).

Diese Gesichtspunkte sprechen dafiir, einem Arbeitgeber fir solche Werke

grundsétzlich auch die Nutzungsrechte fur die neuen Nutzungsarten zuzugestehen.

% v/inck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhéltnis, S. 35.

1 Allgemein zur Nebenleistungspflicht Richardi/ WiBmann/ Wlotzke/ Oetker/ Reichold,
MunchArbR, § 47 Rn. 12.

#52 Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 101 m. w. N. fiir die Ableitung der
Anbietungspflicht aus der Treuepflicht.

*3 Allgemein zur Treuepflicht Richardi/ Wimann/ Wlotzke/ Oetker/ Reichold, MinchArbR, § 47
Rn. 3, 14 f.; S&cker/ Rixecker/ Mller-Glége, Miinchner Kommentar zum BGB - Band 4, § 611,
Rn. 1074.
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Hier lieBe sich einwenden, dass auch jeder andere Unternehmer das
unternehmerische Risiko tragt. Auch in einem Handwerksbetrieb liegt es im
Risikobereich des Inhabers, dass sich die von seinen Arbeitnehmern hergestellten
Stiicke verkaufen lassen. Im Buchverlagsbereich kann dem Interesse des
Arbeitgebers an einer Gegenleistung fur seine Investitionen und seine
Lohnzahlungen nicht nur dadurch Geniige getan werden, dass ihm bereits im
Arbeitsvertrag die Nutzungsrechte fir noch unbekannte Nutzungsarten
eingerdumt werden. Seinem Interesse kann vielmehr auch dadurch entsprochen
werden, dass seine Arbeitnehmer mit dem Arbeitsvertrag verpflichtet werden, ihm
bei Bekanntwerden einer neuen Nutzungsart die Nutzungsrechte hierfur
einzurdumen. Ein solcher Anspruch auf Rechtseinrdumung fir neue
Nutzungsarten verschafft dem Arbeitgeber die Moglichkeit, die Werke, in die er
investiert hat, umfassend zu verwerten. Zwar tragt er in diesem Fall das Risiko,
dass seine Arbeitnehmer die Rechte entweder selbst ausuben oder sie einem
Dritten einrdumen. Dieses Risiko durfte aber letztlich gering sein, da die
Arbeitnehmer damit gegen das aus ihrer Treuepflicht (§ 611 BGB i. V. m. §§ 241
I, 242 BGB) abgeleitete Konkurrenzverbot verstoRen wiirden***. Jedenfalls aber
ist es angesichts des zwingenden Charakters des 8 31 IV UrhG a. F. und des damit
verbundenen Urheberpersonlichkeitsschutzes hinzunehmen. Zur Verringerung
dieses Risikos wirde es sich dann empfehlen, die Pflicht des Arbeitnehmers zur
Nutzugsrechtseinrdumung  bezlglich  noch  unbekannter  Nutzungsarten
ausdrucklich in den Arbeitsvertrag aufzunehmen, um so Klarheit fir beide
Parteien zu schaffen. Diese Pflicht kann auch an eine Frist fir die
Geltendmachung durch den Arbeitgeber gebunden werden, damit ab einem
bestimmten Zeitpunkt Rechtssicherheit besteht und ein Arbeitnehmer ohne Risiko
verfiigen kann, sobald sein Arbeitgeber auf die konkrete neue Nutzungsart keinen
Wert legt. Diese Frist konnte etwa dann zu laufen beginnen, wenn eine der
Vertragsparteien auf die andere zugegangen ist, um Uber eine konkrete neue
Nutzungsart zu verhandeln.
Dieses Verstandnis der gegenseitigen Pflichten wirde nicht nur den hinter der
Regelung des 8 31 IV UrhG a. F. stehenden wirtschaftlichen Interessen, sondern

% \gl. Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhaltnis, S. 33; vgl. auch
allgemein zur Treuepflicht BGH AP Nr. 1 zu § 611 BGB, ,,Treuepflicht*; Richardi/ Wimann/
Wilotzke/ Oetker/ Reichold, MinchArbR, § 47 Rn. 3, 14, 15; S&cker/ Rixecker/ Miller-Gloge,
Minchner Kommentar zum BGB - Band 4, § 611, Rn. 1074.
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%5 gerecht, zumal letzteres sogar

auch dem Urheberpersonlichkeitsrecht
Verfassungsrang hat**®. Jede Form der Nutzung, also auch die in einer neuen
Nutzungsart, berlhrt die ideellen Interessen des Urhebers, gegen die nicht erst bei
einer Entstellung im Sinne von §14 UrhG verstoRen wird®’. Diesen
personlichkeitsrechtlichen Belangen kann aber nur auf eine andere Art und Weise
als durch Lohnzahlung entsprochen werden, so dass auch nicht darauf verwiesen
werden kann, bei einem Arbeitnehmerurheber kénne im Gegensatz zum freien
Urheber wegen seiner (mittelbaren) wirtschaftlichen Beteiligung an der
Verwertung durch die Lohnzahlung von 8 31 IV UrhG a. F. abgewichen werden.
Damit waren namlich nur die wirtschaftlichen, nicht aber die ideellen Interessen

geschitzt.

Dagegen wiederum wird teilweise eingewandt, § 31 IV UrhG a. F. schiitze nach
dem gesetzgeberischen Willen nur die vermdgensrechtlichen, nicht aber die
personlichkeitsrechtlichen Interessen*®. Es wird auf die amtliche Begriindung
des Gesetzentwurfs verwiesen, wonach durch die Rechtsfolge der Unwirksamkeit
von Nutzungsrechtseinrdumungen Uber unbekannte Nutzungsarten lediglich
Vermogensinteressen des Urhebers geschiitzt werden sollen*®. In  dieser
amtlichen Begriindung heif3t es aber gerade auch, dass durch § 31 IV UrhG a. F.
dem Urheber bei Entstehung einer neuen Nutzungsart die Entscheidung darlber
vorbehalten bleiben soll, ob und gegen welches Entgelt er mit der Nutzung in der
neuen Nutzungsart einverstanden ist*®’. Diesen Zweck konnten die §§ 12-14

UrhG nicht erreichen. Gemé&R § 12 UrhG kann ein Urheber nur solange dartiber

% \/gl. zum Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts durch § 31 IV UrhG a. F.: Breinersdorfer,
ZUM 2007, 700, 700; zweifelnd Castendyk/ Kirchherr, ZUM 2003, 751, 753; Donhauser, Der
Begriff der unbekannten Nutzungsart gem. 8 31 Abs. 4 UrhG, S. 15; Donle, Die Bedeutung des §
31 V UrhG flr das Urhebervertragsrecht, S. 147 f., nach dem auch personlichkeitsrechtliche
Aspekte fir die Einteilung in einzelne Nutzungsarten maRgebend sind; Drewes, Neue
Nutzungsarten im Urheberrecht, S. 46 f.; Forkel, Gebundene Rechtsiibertragungen, S. 140 f,;
Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 84 Fn. 91; Kitz, GRUR 2006, 548, 549;
Klickermann, MMR 2007, 221, 222; Méhring, in: Festschrift fir Walter Bappert, S. 137 f,;
StraBer/ Stumpf, GRUR Int 1997, 801, 806; Wandtke/ Holzapfel, GRUR 2004, 284, 286/ 292;
dagegen: Schwarz, ZUM 2003, 733, 739 .

% \Wandtke/ Holzapfel, GRUR 2004, 284, 292.

**7\/gl. Breinersdorfer, ZUM 2007, 700, 700.

8 Ahlberg, GRUR 2002, 313, 317; wohl auch Kreile, ZUM 2007, 682, 687, der die Ansicht
vertritt, dass das Widerrufsrecht gem. § 31 a | 3 UrhG nicht dem Schutz des
Urheberpersonlichkeitsrechts dient; ebenso wohl auch Zirkel, ZUM 2004, 626, 631, der das durch
§ 31 IV UrhG a. F. geschitzte wirtschaftliche Partizipationsinteresse nun durch § 32 UrhG als
ausreichend geschutzt betrachtet.

% Ahlberg, GRUR 2002, 313, 317.

“0 BT-Drucks. 1V/ 270, S. 56.
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bestimmen, ob und in welcher Form sein Werk vertffentlich wird, solange er
noch keine diesbezuglichen Rechte eingerdumt hat. Nach einer erfolgten
pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung kann er auf der Grundlage dieser
Vorschrift keiner vertragszweckméfRigen Verdffentlichung mehr widersprechen.
Auch § 14 UrhG schitzt nur vor einer Entstellung oder Beeintrachtigung des
Werkes, gibt dem Urheber aber nicht die generelle Moglichkeit, einer Verwertung
in einer ihm bei Vertragsschluss noch unbekannten Nutzungsart zu
widersprechen. Wahrend es bei § 14 UrhG auf eine Abwégung der Interessen des
Urhebers und des Verlags ankommt, sind die Interessen des Verlags bei § 31 IV
UrhG a. F. ohne Belang, da ein Urheber aufgrund der Vorschrift frei entscheiden

4! Dieser Schutz des

kann, ob er mit der neuen Nutzung einverstanden ist
Urheberpersonlichkeitsrechts kann daher nur durch 8 31 IV UrhG a. F.
gewadhrleistet werden. Entsprechend wurde in der amtlichen Begrindung des
Gesetzesentwurfs zu § 31 IV UrhG a. F. gerade nicht nur darauf hingewiesen,
dass dem Urheber vorbehalten bleiben soll, gegen welches Entgelt er mit der
neuen Nutzung einverstanden sein will, sondern es wurde ihm gerade auch das
,»Ob*“ freigestellt. Daraus folgt aber, dass der Gesetzgeber nicht nur die
Vermogensinteressen  des  Urhebers, sondern  eben auch  dessen
urheberpersonlichkeitsrechtlichen Belange im Blick hatte®?. Fiir dieses Ergebnis
spricht auch (zumindest indiziell) die Einfuhrung des Widerspruchsrechts gemaf
8 31 a | 3 UrhG, das angesichts der zusétzlichen Regelung eines gesonderten

Vergutungsanspruchs in 8 32 ¢ UrhG nur ideellen Interessen dienen kann.

Gerade in Buchverlagen durfen die ideellen Interessen der Urheber nicht
unterschatzt werden. Wahrend bei Computerprogrammen oder Bauwerken fir
einen Urheber in der Regel der wirtschaftliche Nutzen mehr im Vordergrund
stehen durfte, ist es flir einen Urheber in der Buchverlagsbranche doch auch
wichtig, welche Inhalte er in welcher Form vermittelt. Erwahnt sei in diesem
Zusammenhang, dass Verlage gerade wegen dieser damit verbundenen
verlegerischen Ausrichtung arbeitsrechtlich regelmé&Big als Tendenzbetriebe

*®! Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 4.
%2 50 i. E. auch Donhauser, Der Begriff der unbekannten Nutzungsart gemaR § 31 Abs. 4 UrhG, S.
15; Drewes, Neue Nutzungsarten im Urheberrecht, S. 46 f..
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eingestuft werden*®®. Bei der Vermittlung von Inhalten kommt es oftmals auch auf
die Form an, da diese Einfluss auf die Wirkung der Information haben kann.
Insofern muss aber einem  Arbeitnehmerurheber jedenfalls in der
Buchverlagsbranche auch ein starkeres Mitspracherecht zukommen. So kann es
vorkommen, dass etwa ein Redakteur, der ein Kinderbuch in einer besonderen
auBeren Form (z. B. ein Puzzlebuch oder ein mit vielen Klappen versehenes Buch,
wie es bei Kinderbuchern teilweise vorkommt) geschrieben oder daran mitgewirkt
hat, nicht damit einverstanden ist, dass es als eine App vermarktet wird. Sein
Urheberpersonlichkeitsrecht, das darauf grindet, dass das Werk Ausdruck seiner

Personlichkeit ist und er sich daher tber dieses auch identifiziert*®*

bei der Form der Nutzung seiner Werke eine wichtige Rolle*®*.

, Spielt auch

Um diesem Personlichkeitsschutz gerecht zu werden, erscheint es angemessen,
einen Arbeitnehmer anstatt einer arbeitsvertraglichen Rechtseinrdumung hierzu
nur zu verpflichten, um ihm noch ein Mitspracherecht offenzuhalten. Ob das
Urheberpersonlichkeitsrecht  des  Arbeitnehmers  dann  letztlich  einer
Nutzungsrechtseinrdumung fir neue Nutzungsarten entgegensteht, ist unter
Abwaégung der Interessen des Buchverlags als Arbeitgeber einerseits und des
Arbeitnehmers andererseits einzelfallabhdangig und unter Berlcksichtigung der
jeweiligen Nutzungsart zu entscheiden.

Einem Arbeitnehmerurheber muss daher ein Widerspruchsrecht fir den Fall
eingerdumt werden, dass die jeweilige neue Werknutzungsart im Widerspruch zu
seinen aus dem Urheberpersonlichkeitsrecht sich ergebenden ideellen Interessen
steht. Denn zu Beginn eines Arbeitsverhdltnisses hat ein Arbeitnehmer
grundsatzlich noch die Madoglichkeit, auf Inhalt und Umfang einer
Nutzungsrechtseinrdumung Einfluss zu nehmen und ggf. konkrete Nutzungsarten
auszunehmen. Werden jedoch Nutzungsarten erst spater bekannt, zu deren
Rechtseinrdumung ein Arbeitnehmer verpflichtet ist, muss ihm auch noch zu

diesem Zeitpunkt eine gewisse Einflussnahme maglich sein. Dies gilt umso mehr,

%3 BAG (15.2.1989) in NZA 1990, 240 ff.; Kittner/ Kania, Personalbuch 2011, Tendenzbetrieb
Rn. 13; Richardi/ Thising, Betriebsverfassungsgesetz, § 118 Rn. 82 ff. m. w. N..

***\/gl. Hoeren/ Sieber/ Decker, Handbuch Multimedia-Recht, T. 7.2 Rn. 1.

“5 \/gl. auch Loewenheim/ Dietz/ Peukert, Handbuch des Urheberrechts, § 15 Rn. 21, wonach
gerade bei der digitalen Technik das Urheberpersénlichkeitsrecht noch sensibler zu behandeln ist;
ebenso Schrape, Der Wandel des Buchhandels durch Digitalisierung und Internet, S. 34, der von
einer Initiative des Heidelberger Instituts fir Textkritik gegen Google Books im Jahr 2009
berichtet, das sogar fir ein Grundrecht auf freie und selbstbestimmte Publikation eintritt.
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als ein Arbeitnehmer die Entscheidung Uber die Art und Weise der jeweiligen
Werkherstellung wahrend des Arbeitsverhaltnisses nur theoretisch in der Hand
hat. Der Umfang der Einflussnahme durch das Widerspruchsrecht wiirde begrenzt
sein durch die Treue- und Ricksichtnahmepflichten des Arbeitnehmers gegeniiber
seinem Arbeitgeber. Damit wirde den Interessen beider Parteien gerecht werden.
Auch der 2008 eingefihrte § 31 a UrhG sieht ein Widerrufsrecht vor, was die
grundsatzliche Wertschatzung des Urheberpersonlichkeitsrechts durch den
Gesetzgeber deutlich macht.

Auch wenn nun ein Buchverlag das Risiko tragt, dass ihm der Arbeitnehmer die
Nutzungsrechte fur die neue Nutzungsart verweigert, ist aber doch zu beachten,
dass die Beweislast hinsichtlich der Voraussetzungen des Widerspruchsrechts
beim Arbeitnehmer liegt. Auch wirde ein Arbeitnehmer durch einen
ungerechtfertigten Widerspruch zumindest gegen seine arbeitsvertragliche
Treuepflicht gemal § 611 i. V. m. 8§ 241 |l BGB verstoBen, wenn nicht sogar
gegen seine Leistungspflicht, sofern man die Nutzungsrechtseinrdumung als Teil
davon sieht. Einen solchen VerstoR kann ein Arbeitgeber arbeitsrechtlich
abmahnen und bei Wiederholung dem Arbeitnehmer ggf. kiindigen. Er ist damit
nicht ungeschiitzt und ein Arbeitnehmer wird angesichts dessen nicht uniberlegt
von seinem Widerspruchsrecht Gebrauch machen. Auf diese arbeitsrechtlichen
Konsequenzen kann ein Buchverlag seinen Arbeitnehmer bereits im

Arbeitsvertrag ausdrucklich hinweisen.

Eine Frage stellt sich hier allerdings noch: Was geschieht, nachdem ein
Arbeitsverhaltnis beendet wurde? Der Arbeitnehmer unterliegt dann grundsatzlich
nicht mehr den arbeitsvertraglichen Pflichten und damit an sich auch nicht mehr
der Rechtseinrdumungspflicht. Es ist aber im Arbeitsrecht durchaus mdglich, dass
arbeitsvertragliche Nebenpflichten Uber das Ende des Arbeitsverhaltnisses hinaus
fortdauern. So kann einen Arbeitnehmer beispielsweise nach dem
Arbeitsverhaltnis die Pflicht treffen, sich des Wettbewerbs gegeniiber seinem
Arbeitgeber zu enthalten oder Verschwiegenheit Uber Betriebs- und

Geschaftsgeheimnisse zu wahren*®. Auch der Arbeitgeber muss etwa gemaR

%% ygl. BAG (15.12.1987) in NJW 1988, 1686, 1686; BAG (15.5.1993) in NZA 1994, 502, 504;
BAG (19.5.1998) in NZA 1999, 200, 201; Dé&ubler/ Hjort/ Schubert/ Wolmerath/ Kreuder,
Arbeitsrecht, BGB § 611 Rn. 665 ff; Gamillscheg, Arbeitsrecht 1, S. 284 (Pflicht zur
Verschwiegenheit); Moll/ Reinfeld, Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 28 Rn. 24 ff.;
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8 109 GewO ein wohlwollendes Zeugnis erteilen. Auch ist er verpflichtet, bei

einem Wegfall des Kindigungsgrundes (jedenfalls bei einer betriebsbedingten

Kiindigung) innerhalb der Kiindigungsfrist*®’

468

und in Einzelfallen sogar nach
Ablauf der Kiindigungsfrist™ den gekiindigten Arbeitnehmer (bei Vorhandensein
eines freien Arbeitsplatzes) wieder einzustellen. Daraus wird ersichtlich, dass es
gerade aufgrund der Besonderheiten eines Arbeitsverhaltnisses und der damit
verbundenen besonderen Pflichten zur Ricksichtnahme und Treue moglich ist,
dass Uber dessen Beendigung hinaus Pflichten der urspringlichen

Vertragsparteien fortbestehen.

Auch in der hier relevanten Frage spricht die Interessenlage fiir ein Fortbestehen
der Rechtseinrdumungspflicht fur unbekannte Nutzungsarten, da ein
Arbeitnehmer ansonsten zundchst ein Werk auf Kosten des Arbeitgebers
herstellen  konnte, um dann sofort bei Bekanntwerden einer neuen
erfolgversprechenden Nutzungsart zu kiindigen und sich so seiner Pflicht zu
entziehen. Dies ware aber nicht interessengerecht, da er seine Werke nur mithilfe
der Investitionen seines Arbeitgebers hergestellt hatte. Auf der anderen Seite wird
ein Arbeitnehmer nicht unangemessen in seinem beruflichen Fortkommen
eingeschrankt, wenn er seinem ehemaligen Arbeitgeber an den in seinem friiheren
Arbeitsverhaltnis hergestellten Werken Nutzungsrechte fur neue Nutzungsarten

einraumen muss*°.

Es bleibt aber zu klaren, wie lange eine solche Pflicht fortgelten soll*”. In der
Regel nimmt die Wirkung einer nachvertraglichen Pflicht mit der Zeit ab*"*. Dies
zeigt sich auch an dem geméR § 74a 13 HGBi. V. m. 88 6 1l, 110 S. 2 GewO auf

maximal zwei Jahre zu beschrankenden Wettbewerbsverbot. Es besteht zwar die

vgl. Richardi/ Wilmann/ Wlotzke/ Oetker/ Oetker, MinchArbR, § 11 Rn. 114; Sacker/ Rixecker/
Henssler Miinchener Kommentar zum BGB — Band 4, § 630 Rn. 92; Sécker/ Rixecker/ Miiller-
Glége, Minchener Kommentar zum BGB - Band 4, § 611 Rn. 1221 ff.; Schwab,
Arbeitnehmererfindungsgesetz, § 17 Rn. 8; Zirkel, ZUM 2004, 626, 631 f..

87 Ascheid/ Preis/ Schmidt/ Kiel, Kiindigungsrecht, § 1 Rn. 825 ff., 832; Himmerich/ Boecken/
Duwell/ Roesner, Nomos-Kommentar Arbeitsrecht, § 113 Rn. 48 .

%8 Ascheid/ Preis/ Schmidt/ Kiel, Kiindigungsrecht, § 1 Rn. 825 ff., 832.

9 Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot wird in der Rspr. sehr restriktiv gehandhabt, damit
einem Arbeitnehmer nicht das durch Art. 12 | GG geschiitzte berufliche Fortkommen unmdglich
gemacht wird, vgl. z. B. BAG (19.5.1998) in NZA 1999, 200, 201; BAG (15.5.1993) in NZA
1994, 502, 504.

*° Eiir ein unbegrenztes Fortgelten einer generellen Anbietungspflicht: Schmechel-Gaumé, K&R
2001, 74, 77.

#v/gl. Kiittner/ Kreitner Personalbuch 2011, Betriebsgeheimnis Rn. 8 f..
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Besonderheit, dass ein Werk oftmals mehrere Jahrzehnte und in Einzelféallen sogar
noch langer verwertet wird. In dieser Zeit entwickeln sich auch die Medien stetig
weiter, so dass auch immer wieder neue Nutzungsarten entstehen. Der
Arbeitgeber kann also ein durchaus berechtigtes Interesse daran haben, die von
seinen Arbeitnehmern geschaffenen Werke dauerhaft und auch in neuen
Nutzungsformen zu verwerten, zumal er auch in diese investiert hat.
Die Uberwiegende Meinung bejaht auch die Fortwirkung der arbeitsvertraglichen
Nutzungsrechtseinrdumung Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
hinaus*’?, wobei auf die gesetzliche Schutzdauer von 70 Jahren nach dem Tod des

Urhebers abgestellt wird*".

Fraglich allerdings ist, ob auch eine arbeitsvertragliche Rechtseinrdumungspflicht
fur die ganze Zeit der gesetzlichen Schutzdauer bestehen soll. Arbeitsvertragliche
Pflichten sind entsprechend § 613 S. 1 BGB hdchstpersonlich und daher nicht auf

die Erben ubertragbar*’

. Wenn nun eine Rechtseinrdumungspflicht fur die Zeit
der gesetzlichen Schutzdauer angenommen werden sollte, wirde diese gemal
8 64 UrhG bis 70 Jahre nach dem Tod des Arbeitnehmerurhebers bestehen. Sie
wirde daher auf die Erben Ubergehen. Da dies aber dem Wesen des Arbeitsrechts
fremd ist, kann hier als Dauer nur die Lebenszeit des Arbeitnehmers in Betracht

kommen.

(4) Abbedingung des § 31 IV UrhG a. F. bei expliziter Anstellung allein fur
kreatives Schaffen
Als Ausnahme von der Regelung des 8 31 IV UrhG a. F. kommen auch solche
Arbeitsverhdltnisse in Betracht, bei denen die Beschaftigten explizit und
ausschlieBlich fur kreatives Schaffen angestellt und auch nur dafur entlohnt
werden. Die Besonderheit ist hier, dass auf der einen Seite das Arbeitgeber-Risiko
einer schopferischen Flaute des Arbeitnehmers bei weiter bestehender
Lohnzahlungsverpflichtung sehr viel gréRer ist. Auf der anderen Seite hat dieser
Arbeitnehmer die Sicherheit der regelméaBigen Lohnzahlung auch flr Zeiten, in
denen er seinem Arbeitgeber keine (verwertbaren) Arbeitsergebnisse liefert. Diese

besondere Interessenlage kann es rechtfertigen, wvon einer wirksamen

42 BAG (13.9.1983) in NJW 1984, 1579, 1581; Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhéltnis, S.
249; Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 122 f. m. w. N..

*% Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 123.

4 palandt/ Weidenkaff, Biirgerliches Gesetzbuch, § 613 Rn. 1 f..
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Nutzungsrechterechtseinrdumung fur unbekannte Nutzungsarten auszugehen und

nicht nur eine Verpflichtung hierzu anzunehmen.

Ob ein solcher Fall der expliziten Anstellung ausschliellich fiir kreatives Schaffen
in der Praxis Uberhaupt vorkommt, oder ob eine solche Aufgabenstellung
heutzutage nur mehr mit freien Mitarbeitern erledigt wird, kann hier nicht
beurteilt werden. Im Buchverlag bleibt es sicher die Ausnahme. Personen, die
ausschlieBlich schopferisch tatig sind, wie Autoren oder Illustratoren, werden in
der Regel nur als freie Mitarbeiter beschéaftigt. Angestellte Lektoren, Redakteure

und Produktmanager sind dagegen nicht ausschlielRlich schdpferisch tétig.

(5) Abbedingung des § 31 IV UrhG a. F. fur Falle der Unauffindbarkeit des
Arbeitnehmers nach Vertragsbeendigung
Zwar kann sich bei der langen Dauer einer Rechtseinraumungspflicht (siehe (3) in
diesem Kapitel) das Problem ergeben, dass ein Arbeitnehmer nicht mehr
auffindbar ist und daher seinem ehemaligen Arbeitgeber keine Rechte mehr
einrdumen kann. Um diesem Fall zu begegnen, koénnten die Parteien eine
antizipierte Rechtseinrdumung vereinbaren. Es wirde sich dabei um keine
fingierte  Willenserklarung gemé&R 8 308 Nr. 5 BGB fir den Fall der
Unauffindbarkeit handeln. Vielmehr wirde ein Arbeitnehmer bereits in seinem
Arbeitsvertrag  eine  aufschiebend  bedingte  Nutzungsrechtseinrdumung
vereinbaren. Es wére dann eine sog. Potestativbedingung vereinbart, auf die der
Arbeitnehmer selbst Einfluss hat; denn es liegt bei ihm, seinem ehemaligen
Arbeitgeber seine jeweilige Adresse zu hinterlassen. Der Arbeitgeber miisste dann
im jeweiligen Einzelfall nachweisen, dass eine Kontaktaufnahme zum

Arbeitnehmer trotz aller Bemihungen gescheitert ist.

Die Tatsache der Unauffindbarkeit ist jedoch kein arbeitsrechtlich spezifisches
Problem und kann damit auch nicht eine Abbedingung des § 31 IV UrhG a. F.
gemaR § 43 UrhG rechtfertigen.

cc) Ergebnis

Ein Arbeitnehmerurheber ist demnach fiir die Dauer seines Lebens gegentiber
seinem (urspringlichen) Arbeitgeber zur Nutzungsrechtseinrdumung fir neue
Nutzungsarten  verpflichtet. Er ist hierbei hinreichend durch sein
Widerspruchsrecht unter Berufung auf sein Urheberpersonlichkeitsrecht

geschutzt.
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Daruiber hinaus kann ein Arbeitnehmerurheber, der explizit fir kreatives Schaffen
angestellt ist, bereits mit dem Arbeitsvertrag wirksam Nutzungsrechte fur
unbekannte Nutzungsarten einrdumen. Dieser Fall wird jedoch in Buchverlagen

kaum vorkommen.

¢) Umfang der arbeitsvertraglichen RechtseinrAumungspflicht fir

unbekannte Nutzungsarten

Es stellt sich nun die Frage nach dem Umfang der Rechtseinrdumungspflicht. Ist
diese nicht konkretisiert, richtet sie sich in ihrem Inhalt und Umfang nach der
Zweckubertragungsregel gemaR § 31 V UrhG. Diese ist auch auf schuldrechtliche
Verpflichtungen zur Nutzungsrechtseinraumung anwendbar*”. Bei der Frage nach
dem Vertragszweck kommt es neben den Begleitumstanden und dem schliissigen
Verhalten der Parteien gemaR 8§ 133, 157 BGB vor allem auf die
Gepflogenheiten innerhalb der Branche sowie darauf an, was Ublicherweise in

Vertragen entsprechenden Zuschnitts vereinbart wird*’.

Im Arbeitsverhéltnis gilt die Zweckibertragungstheorie in modifizierter Form
insofern, als einem Arbeitgeber all die Nutzungsrechte als eingerdumt gelten, die

er gerade fiir seinen Betrieb braucht (Betriebszweck)*’". Der betriebliche Zweck

% Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 118; Fromm/ Nordemann/ Nordemann
J. B.; Urheberrecht, 8 31 Rn. 119; Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 80; Schricker,
Loewenheim/ Schricker/ Loewenheim, Urheberrecht, § 31 Rn. 80.

#7® Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 121; Fromm/ Nordemann/ Nordemann
J. B., Urheberrecht, § 31 Rn. 128 f.; Schricker/ Loewenheim/ Schricker/ Loewenheim,
Urheberrecht, 8 31 Rn. 89; vgl. auch Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31
Rn. 47, 52.

7 U. a. Balle, NZA 1997, 868, 870; Bollack, GRUR 1976, 74, 77 (maRgeblich ist der mit dem
Arbeitsverhdltnis verfolgte Zweck); Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 20;
Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff, Urheberrecht, § 43 Rn. 14; Dunnwald, Der Urheber im
oOffentlichen Dienst, S. 99 f.; Fromm/ Nordemann/ Nordemann A., Urheberrecht, § 43 Rn. 30;
Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 81; Heermann, GRUR 1999, 468, 472,
Himmelmann, Vergltungsrechtliche Ungleichbehandlung von Arbeitnehmer-Erfinder und
Arbeitnehmer-Urheber, S. 79; Kindermann, NZA 1984, 209, 212; Loewenheim/ Nordemann A..,
Handbuch des Urheberrechts, § 63 Rn. 31; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43
Rn. 51 ff.; Vinck, RdA 1975, 162, 162; vgl. Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits-
und Dienstverhéltnis, S. 33; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 55; Wandtke,
Die Rechte der Urheber und ausibenden Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhéltnis, Rn. 206 ff.;
ders., GRUR 1999, 390, 393; Zirkel, ZUM 2004, 626, 628; BGH (22.2.1974) in GRUR 1974, 480,
482, sowie KG (29.11.1974) in GRUR 1976, 264, 265 verwenden den Begriff des Zwecks des
Dienstverhéltnisses, der sich an sich nicht notwendigerweise mit dem des Betriebs decken muss;
bei den weiteren Erlduterungen der Nutzung durch das Museum innerhalb des Urteils des KG wird
aber deutlich, dass auch dieses auf den Zweck des Betriebs abstellt.
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wird dabei insbesondere durch die Produktionsweise des Betriebes und dessen

Aufgabenstellung charakterisiert*’®.

Fraglich ist, was der Betriebszweck eines Buchverlags in der Zeit zwischen 1966
und 2000 beinhaltete. Zweck eines Buchverlags war bis in die achtziger Jahre
hinein sicher nur die Herstellung und Verbreitung gedruckter Biicher. Seit Ende
der achtziger Jahre aber wagen sich immer mehr Buchverlage auch in andere
Bereiche der Neuen Medien*”. In dieser Zeit diirfte sich daher der Betriebszweck
mancher Buchverlage gewandelt und sich allméhlich auch auf neue Medien und
darunter auch auf die seit 2000 bekannten E-Books erweitert haben. Eine solche
Entwicklung hangt allerdings von vielen Faktoren wie Branche oder Grélie des
Verlags ab und ist somit nicht bei jedem Buchverlag gleich. Fachbuch- oder
Belletristik-Verlage zahlen sicherlich seit Anfang des 21. Jahrhunderts regelmé&Rig

E-Books zu ihrem Repertoire*®.

Angesichts dieses Wandels und der Tatsache, dass ein Arbeitsverhaltnis ein
Dauerschuldverhaltnis ist, stellt sich aber auch die Frage, inwiefern sich diese
Veranderungen auf eine arbeitsvertragliche Rechtseinrdumungspflicht auswirken.
Der fir den Umfang dieser Pflicht malRgebende § 31 V UrhG stellt auf den
Vertragszweck bzw. in Arbeitsverhéltnissen auf den Betriebszweck zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses ab*®*. In den hier maBgeblichen Jahren 1966 bis
2000 war das E-Book noch unbekannt, weshalb sich der Betriebszweck bei
Vertragsschluss nicht unmittelbar darauf beziehen konnte (vgl. Teil 4, A, II., S.
102 ff.). Denn bei einer pauschalen Vereinbarung kann gemé&R 8§ 133, 157 BGB
nach dem Empféangerhorizont eines objektiven Dritten als Urheber nur von einer
Pflicht zur Einrdumung bestehender Rechte ausgegangen werden. Die Annahme,
ein Arbeitnehmer wirde hier auch an unbekannte Nutzungsarten denken, liegt
fern, zumal es sich hier meist um juristische Laien handelte. Zudem benétigt ein
Arbeitgeber nur Bekanntes zur aktuellen Fithrung seines Betriebs. Eine pauschale
Vereinbarung, deren Umfang sich nach dem Betriebszweck richtet, kann sich

damit nicht auf unbekannte Nutzungsarten beziehen.

#78 \Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 59.

#79 wittmann, Hundert Jahre Buchkultur in Miinchen, S. 230.

80 \/gl. insofern auch Rehbinder/ Schmaus, ZUM 2002, 167, 169, wonach Normvertrage fiir
wissenschaftliche Werke friher als die Ubrigen Verlagsvertrdge E-Book-Rechte enthielten.

*81 Schricker/ Loewenheim/ Schricker/ Loewenheim, Urheberrecht, § 31 Rn. 89.



125
Auch hier ist daher wie beim freien Urheber im Rahmen der Ubertragungsfiktion
gemall § 137 1 UrhG (Teil 3, A, I, 3, d), bb) (S. 54) der Umfang der
Rechtseinrdumungspflicht in erster Linie danach zu bestimmen, ob die neuen
Nutzungsarten im urspriinglichen Vertragszweck zumindest bereits angelegt
waren. Dabei ist zu beachten, dass nach dem BGH eine neue eigenstindige
Nutzungsart schon gar nicht vorliegt, wenn es sich nur um eine technische
Verbesserung oder Erweiterung®®? oder um eine Substitution*®® einer bereits

bestehenden Nutzungsart handelt.

Hiervon abgesehen unterliegt auch der Betriebszweck selbst in aller Regel einem
Wandel, der sich auch auf den Umfang der urspriinglich im Arbeitsvertrag

vereinbarten Nutzungsrechtseinraumung*®

und damit ebenso auf den Umfang
einer hier angenommenen Rechtseinrdumungspflicht fur zum Zeitpunkt des

Vertragsschlusses noch unbekannte Nutzungsarten auswirken kann.

Den Umfang einer Nutzungsrechtseinrdumung kann dabei nach Ansicht von
Fuchs entweder der Betriebszweck zum Zeitpunkt des Arbeitsvertragsschlusses
oder der zum Zeitpunkt der Nutzungsrechtseinraumung bestimmen®. Wie oben
unter Teil 4, A, I. (S. 97 ff.) vertreten, rdumt ein Arbeitnehmer seinem
Arbeitgeber bereits mit Vertragsschluss und nicht erst mit Ubergabe die Rechte an
seinen Werken ein. Aufgrund einer Rechtseinraumungspflicht, die sich tberhaupt
erst in der Zukunft auswirken kann, muss auch eine mdgliche
Nutzungsrechtseinrdumung  zwangslaufig spater liegen. Dabei  missen
Betriebszweckénderungen, die sich seit dem urspringlichen Vertragsschluss
ergeben haben, in gewissem Umfang und unter Beachtung der Privatautonomie
des Arbeitnehmers Berlcksichtigung finden. Denn ein Arbeitgeber muss auf
Neuentwicklungen am Markt reagieren kénnen. Dazu kann er auch im Rahmen

des § 106 GewO die Arbeitspflichten seiner Arbeitnenmer inklusive der

%2 BGH (4.7.1996) in GRUR 1997, 215, 217.

% BGH (4.6.1996) in ZUM 1997, 128, 130.

8 Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 20; Fuchs, Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht, S. 82, 143; Katzenberger, Elektronische Printmedien und Urheberrecht, S.
124, sofern der Arbeitnehmer in Kenntnis des gednderten Betriebszwecks weiterhin tatig bleibt;
vgl. Kolle, GRUR 1985, 1016, 1021; Loewenheim/ Nordemann A., Handbuch des Urheberrechts,
8 63 Rn. 31; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 54; Wandtke, GRUR 1999,
390, 393; a. A.: Fromm / Nordemann / Nordemann A., Urheberrecht, § 43 Rn. 30: Zeitpunkt des
Rechtelibergangs; Loewenheim/ Nordemann A., Handbuch des Urheberrechts, § 63 Rn. 31:
Zeitpunkt des Rechtstibergangs.

*8 Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 82 f..
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Rechtseinraumungspflicht entsprechend verandern, wobei durch den § 106 GewO

und durch den urspriinglichen Arbeitsvertrag auch Grenzen gesetzt sind.

Im Hinblick auf die Reichweite von solchen spateren Betriebszweckanderungen
vertritt Rojahn die Ansicht, spater hinzukommende Nutzungsrechte seien auch
dann von der urspriinglichen Nutzungsrechtseinrdumung umfasst, wenn sich der
Geschaftsbetrieb dabei nicht auf neue Unternehmungen ausdehnt*®. Sie fiihrt
dabei als Beispiel einen Buchverlag an, der sein wirtschaftliches Betatigungsfeld

487 Auch Dreier vertritt die

auf Horfunk- und Fernsehproduktionen erweitert hat
Ansicht, dass nur solche Betriebszweckéanderungen umfasst sind, die mit einer
neuen Technologie einhergehen, nicht dagegen solche, die eine Erweiterung des

Geschaftsfeldes auf neue Unternehmungen mit sich bringen*®,
Nordemann dagegen bezieht auch Erweiterungen des Geschaftsbetriebs mit ein®®.

Da ein Arbeitnehmerurheber nur zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses auf dessen
Inhalt Einfluss nehmen kann, verdient entgegen Nordemann die Meinung von
Rojahn und Dreier, wonach Betriebszwecké&nderungen auf den urspriinglichen
Geschaftsbetrieb aufbauen missen, aus Grunden der Privatautonomie den VVorzug.
Jede dariiber hinausgehende Anderung wiirde sich zu weit vom urspriinglich

gewollten Vertrag entfernen, zumal ein Betriebszweck sich objektiv*®

, hamlich
nach der Ausgestaltung des Betriebs, bestimmt und nicht vom Willen des

Arbeitnehmers abhéngig ist.

Das E-Book stellt in Bezug auf klassische Blcher nur eine neue (wenn auch
eigenstandige) Technologie zur Verbreitung von Buchinhalten dar. Das bisherige
Geschaftsfeld des Buchverlags wird damit nicht um ein neues Feld erweitert.
Somit ist auch das E-Book-Recht von der urspriinglichen arbeitsvertraglichen
Rechtseinrdumungspflicht umfasst, die lediglich durch die Einflihrung der neuen
Technologie eine Erweiterung erfahrt. Etwas anderes kann gelten, wenn sich eine
Weiterentwicklung des E-Books so weit vom Buch entfernt hat, dass sich seine

Nutzungsform etwa mehr dem Film angendhert hat. Dies kann der Fall sein, wenn

*8 Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 54.

“87 Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 54.

“® Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 20.

*89 Eromm/ Nordemann/ Nordemann A., Urheberrecht, § 43 Rn. 31.

0 Fychs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 82; Heermann, GRUR 1999, 468, 472.
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zum Beispiel Geschichten nicht mehr nur gelesen, sondern auch filmisch erlebt
werden konnen. Das Verfilmungsrecht zahlt nicht zum Wesen eines
Buchverlags™®. In diesem Fall misste dann genau gepriift werden, ob diese Art
von E-Book fir einen Buchverlag noch typisch und préagend flr die Zukunft ist

oder ob es nur eine Ausnahmeerscheinung blieb.

Entsprechend der Ubertragungsfiktion beim freiberuflichen Urheber kann ein
Verlag bei einer bloR pauschalen Vereinbarung die Werke seiner Arbeitnehmer
auch auf der Grundlage eines Rechtseinrdumungsanspruchs nur in unverénderter,
insbesondere ungekurzter Version verwenden, es sei denn der Betriebszweck
bezieht sich auf das multimediale E-Book oder ein Bearbeitungs- bzw.
Anderungsrecht wird ausdriicklich gewahrt (s. 0. Teil 3, A, 11, 3, d), bb), S. 55 ff.).
Da 8 39 UrhG gemal 8 43 UrhG auch im Arbeitsverhaltnis anzuwenden ist, muss
ein Verlag geméR 8§ 39 | UrhG die Einwilligung seines Arbeitnehmers — sei es
auch konkludent — einholen, falls er dessen Werke z. B. durch Kirzungen
bearbeiten méchte.

Es mag ein Verlag durchaus ein berechtigtes Interesse haben, die Werke seiner
Arbeitnehmer moglichst frei bearbeiten zu kénnen, um so der Nachfrage auf dem
Markt bei den verschiedenen Publikationsformen gerecht zu werden. Unabhangig
davon, ob eine Einschrankung des Schutzes des § 39 UrhG in einzelnen Branchen
uber 8 43 UrhG aufgrund eines geringen geistigen oder kiinstlerischen Gehalts der

Werke in Frage kommt**

, ist dieses Bedirfnis in der Buchverlagsbranche
jedenfalls  kein spezifisch arbeitsrechtliches, es besteht ebenso in
Vertragsverhaltnissen mit freiberuflichen Urhebern. Daher ergibt sich insoweit
auch nichts anderes aus dem Wesen oder Inhalt des Arbeitsverhéltnisses gemal
8 43 UrhG. Auch das bestehende Direktionsrecht gemél? § 106 GewO und die
Herstellung der Werke auf Kosten und Risiko des Arbeitgebers vermégen daran

nichts zu andern. Auch bei einem Arbeitnehmerurheber ist das

1 v/gl. Spindler/ Heckmann, ZUM 2006, 620, 625; Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137
I Rn. 12.

2 50 auch Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhéltnis, S. 50 f., der
dann jedoch auch eine unbeschrinkte Anderungshefugnis des Arbeitgebers fiir moglich halt; vgl.
auch LAG Berlin (4.9.1951) in UFITA 24 (1957) 134, 141 f.; nach dem OLG Kaéln (14.10.1953)
in GRUR 1953, 499 war eine Einwilligung nur deshalb nicht erforderlich, da die Spezialvorschrift
des § 44 VerlG einschlagig war, d. h. es handelte sich um ein Sammelwerk, das nicht unter dem
Namen des Verfassers erschien; a. A. wohl BAG (5.4.1962) in UFITA 38 (1962), 95, 99 f. sowie
Schmieder, GRUR 1963, 297, 299.

%8 \/gl. Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers in Arbeits- und Dienstverhaltnissen, S. 55 ff..
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Urheberpersonlichkeitsrecht zu beachten, das auch durch § 39 UrhG geschitzt
wird*.
Eine Anderungsbefugnis muss daher auch im Arbeitsverhaltnis gemaR § 39 |
UrhG vereinbart werden und st nicht immer schon in einer
Nutzungsrechtseinrdumung aufgrund der pauschalen Vereinbarung einer

Rechtseinrdumungspflicht fur unbekannte Nutzungsarten enthalten.

Festzuhalten ist daher also: Ob ein Buchverlag seinen Betrieb auch auf E-Books
umgestellt hat, ist eine Frage des Einzelfalls und hangt von verschiedenen
Faktoren ab. Allerdings wird dies gerade in Fachbuch- oder Belletristik-Verlagen
regelmaRig der Fall sein. Gehdort die Publikation von E-Books zum Betrieb eines
Buchverlags, ist ein Arbeitnehmer — vorbehaltlich seines oben vertretenen
Widerspruchsrechts — zur Einrdumung dieses Nutzungsrechts verpflichtet, wobei
zu beachten ist, dass ein Buchverlag wegen § 39 UrhG (ohne Anderungsbefugnis)
nur die ungekirzten und unveranderten Inhalte des gedruckten Buches verwenden
darf (s. 0. ndher zum Inhalt eines E-Book-Rechts unter Teil 3, A, 11, 3, d), bb), S.
55 ff. sowie Teil 3, A, IlI, 2., S. 70).

d) Sonstige Wirksamkeitsbeschrankungen fur Rechtseinraumungspflicht

aus Urheberrechtsgesetz, Arbeitsrecht und Missbrauchskontrolle

Abgesehen von § 31 IV UrhG a. F. ergeben sich aus dem Urheberrechtsgesetz
weder flr eine arbeitsvertragliche Nutzungsrechtseinrdumung fiir unbekannte
Nutzungsarten noch fir eine Verpflichtung hierzu weitere Vorschriften in Bezug
auf Pflichtwerke eines Arbeitnehmers. Dies gilt auch fur die fir
Verpflichtungsgeschafte gemal § 40 | UrhG vorgeschriebene Schriftform, da
diese nach Uberzeugender Ansicht im Arbeitsverhéltnis nicht zur Anwendung
gelangt*®. Dagegen wird zwar eingewandt, es sei kein Grund ersichtlich, weshalb
die durch 8 40 | UrhG gewdhrleistete Warnfunktion in einem Arbeitsverhaltnis

nicht zum Tragen kommen solle, da ein Arbeitnehmerurheber im Hinblick auf

% \/gl. auch Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhaltnis, S. 51.

4% 7. B. LG Kéln ZUM 2008, 76, 77; Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 19
m. w. N.; Fromm/ Nordemann/ Vinck, Urheberrecht § 43 Rn. 49; Loewenheim/ Nordemann A.,
Handbuch des Urheberrechts, § 63 Rn. 36; Schricker/Rojahn § 43 Rn. 44, es sei denn, es ist keine
Anstellung zum Zwecke einer schopferischen Tatigkeit erfolgt; Kraler in: Festgabe fir Gerhard
Schricker zum 60. Geburtstag, S. 93 m. w. N.; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 637.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=ZUM&b=2008&s=76
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=ZUM&b=2008&s=77
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&w=LoewenheimHdbUrhR&gl=sect63&rn=36
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&w=SchrickerVerlagsRHB&g=VerlG&p=43&rn=44
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4% Dies

kiinftige Werke genauso schutzwirdig sei wie ein freier Urheber
uberzeugt jedoch nicht. Wahrend ein freischaffender Urheber typischerweise nur
fir ein bestimmtes Werk einen Nutzungsvertrag abschlieit, wird ein
Arbeitsvertrag (Uber einen langeren Zeitraum geschlossen, in dem ein
Arbeitnehmer, gerade auch im Buchverlag (siehe oben Teil 2, A., S. 24 ff),

497

typischerweise ein Vielzahl an urheberrechtlich geschutzten Werken herstellt™",
so dass hier die Warnfunktion der Schriftform unnétig ist.

Auch aus dem Arbeitsrecht folgen keine Wirksamkeitsvoraussetzungen. In einem
Arbeitsvertrag mussen zwar gemall § 2 | des seit 1995 geltenden NachwG die
wesentlichen Vertragsbedingungen spatestens einen Monat nach dem vereinbarten
Beginn des Arbeitsverhéltnisses schriftlich festgehalten werden. Sofern das
Arbeitsverhaltnis bei Inkrafttreten des Gesetzes bereits bestanden hat, ist einem
Arbeitnehmer gemal § 4 NachwG auf sein Verlangen innerhalb von zwei
Monaten eine solche Niederschrift im Sinne von 8 2 NachwG auszuhéndigen. Ob
eine Verpflichtung zur Nutzungsrechtseinrdumung zu der gemal 8 2 | Nr. 5
NachwG schriftlich festzuhaltenden kurzen Charakterisierung oder Beschreibung
der vom Arbeitnehmer zu leistenden Tétigkeit gehort, ist wohl zu verneinen, kann
aber letztlich offen bleiben, da die Schriftform jedenfalls keine
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Abschluss eines Arbeitsvertrages ist**. Dies
ergibt sich schon daraus, dass eine schriftliche Niederlegung von § 2 | NachwG
nicht bereits zum Beginn des Arbeitsverhéltnisses gefordert wird, sondern im

Laufe des ersten Monats nachgeholt werden kann.

Nichts anderes ergibt sich aus der Missbrauchskontrolle gemaR § 242 BGB.

% Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 40 Rn. 4; differenzierend: Fuchs, Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht, S. 71 ff..

7 \/gl. Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 19; Loewenheim/ Nordemann A.,
Handbuch des Urheberrechts, § 63 Rn. 36.

% BAG (20.5.2008) in NZA 2008, 1233, 1236; ErfKo/ Preis, § 611 BGB Rn. 314; Rolfs/ Giesen/
Kreikebohm/ Udsching/ Joussen, Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 611 Rn. 50, 55;
Sécker/ Rixecker/ Muller-Glége, Miinchener Kommentar zum BGB — Band 4, § 611 Rn. 641, 669
ff.); vgl. auch BAG (17.4.2002) in NZA 2002, 1096, 1097 ff., das als Rechtsfolgen eines
VerstoBes gegen 82 | NachwG nur den Einwand rechtsmissbrauchlichen Verhaltens sowie
Schadensersatzanspriiche diskutiert; vgl. auch Hennige, NZA 1999, 281, 281 f..
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Bis zur Schuldrechtsreform zum 1.1.2003 unterlagen Arbeitsvertrage nach 8§ 23 |
AGBG zwar keiner AGB-Kontrolle geméaR 88 305 ff. BGB, jedoch einer
Missbrauchskontrolle vor allem gemaR § 242 BGB**°.
Soweit ersichtlich, ist kein Fall entschieden, bei dem eine arbeitsvertragliche
Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten in pauschalen
Vereinbarungen oder in detaillierten Rechtekatalogen an § 242 BGB gescheitert

ware. Entsprechendes muss auch fur eine Rechtseinrdumungspflicht gelten.

e)  Ubertragungsfiktion gemaR § 137 | 1 UrhG

Seit dem 1.1.2008 gilt § 137 | UrhG, wonach grundsatzlich alle zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses unbekannten Nutzungsrechte dem anderen Vertragspartner als
eingerdumt gelten, wenn ein Urheber ihm zwischen dem 1. Januar 1966 und dem
1. Januar 2008 alle wesentlichen Nutzungsrechte ausschliellich sowie rdumlich
und zeitlich unbegrenzt eingerdumt hat. § 137 | | UrhG wirkt nur ex nunc mit
Ablauf der Widerspruchsfrist, d. h. fir das seit 2000 bekannte E-Book ab dem
3.1.2009 und damit nach Ablauf der einjahrigen Widerspruchsfrist geméR § 137 |
I 2 UrhG (s. 0. Teil 3, A, 11, 2., S. 42 ff.).

aa) Eingeschrankte Anwendbarkeit des § 137 | UrhG gemal 8 43 UrhG

8 137 | 1 UrhG ist nur anwendbar auf Félle, in denen wegen des bis 2008
geltenden § 31 IV UrhG eine Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte
Nutzungsarten nicht wirksam vereinbart werden konnte. Nach der hier vertretenen
Ansicht war eine solche Rechtseinrdumung grundsétzlich auch im
Arbeitsverhaltnis nicht moglich. Nur im Falle einer Anstellung zu ausschlieBlich
kreativem Tun kam dies in Betracht (s. 0. Teil 4, A, 111, 2, b), bb), (4), S. 121 1.).

Im Ubrigen war nur eine schuldrechtliche Rechtseinraumungspflicht moglich. Es
stellt sich dann aber die Frage, ob ein Arbeitgeber auch in diesem Fall in den
Genuss der Ubertragungsfiktion gemaR § 137 | UrhG kommen kann, wenn er
seinen Anspruch auf Rechtseinrdumung nicht geltend gemacht hat, dieser
Anspruch an einem Widerspruch des Arbeitnehmers wegen seines
Urheberpersonlichkeitsrechts oder an dessen Unauffindbarkeit oder Tod

gescheitert ist.

9 BAG (21.12.1970) in NJW 1971, 1149, 1149 f.; Donle, Die Bedeutung des § 31 Abs. 5 UrhG
fiir das Urhebervertragsrecht, S. 230.
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Da sich § 43 UrhG seinem Wortlaut nach nur auf die ,,Vorschriften dieses
Unterabschnitts® und damit nur auf die §§ 31-44 UrhG bezieht, kbnnte daraus
geschlossen werden, dass alle tbrigen Vorschriften nicht nur fur den freien
Urheber, sondern uneingeschrankt auch fir den Arbeitnehmerurheber gelten, und
zwar ohne Riicksicht auf Wesen und Inhalt des Arbeitsverhaltnisses®®. Da aber
8 137 | UrhG die Nachfolgebestimmung zu § 31 IV UrhG a. F. ist und 8 31 IV
UrhG a. F. Teil des Urhebervertragsrechts war, auf das sich § 43 UrhG bezieht,
muss § 43 UrhG folgerichtig auch auf § 137 | UrhG anwendbar sein®®’. Eine
Einschrankung der Anwendbarkeit dieser Bestimmung ist daher im
Zusammenhang mit 8 43 UrhG maoglich.
8 137 | UrhG dient dem Zweck, eine Nutzung in einer neuen Nutzungsart zu
ermdoglichen, ohne einen oftmals nicht mehr auffindbaren Urheber ausfindig
machen zu mussen, um mit ihm Uber einen Rechteerwerb verhandeln zu
konnen®®. Die Situation im Arbeitsverhaltnis ist aber anders; denn ein freier
Urheber ist im Gegensatz zu einem Arbeitnehmerurheber nicht zur
Nutzungsrechtseinrdumung verpflichtet. Wéhrend ein Verlag bei Bekanntwerden
einer neuen Nutzungsart mit einem freien Urheber vollig neu verhandeln muss,
hat er als Arbeitgeber nach der hier vertretenen Ansicht einen Anspruch auf
Rechtseinrdumung, den er priméar geltend machen muss. Denn § 137 | UrhG hat
nur die Funktion, die Folgen des Verbots nach § 31 IV UrhG a. F. zu beseitigen.
Nicht dagegen soll er auch in bestehende Vertragsverhéltnisse mit Arbeitnehmern
eingreifen. Fihrt die Geltendmachung der Rechtseinrdumungspflicht des
Arbeitnehmers dann auch tatséchlich zum Erfolg, kommt es auf § 137 | UrhG
nicht mehr an. Scheitert dagegen dessen Geltendmachung am Widerspruch wegen
des Urheberpersonlichkeitsrechts des Arbeitnehmers, kann ein Arbeitgeber sich
nicht zur Beseitigung dieser Rechtslage im Nachhinein auf § 137 | UrhG berufen.
Ebenso kann ein Arbeitgeber nicht 8 137 | UrhG heranziehen, wenn er vorher auf

seinen Anspruch auf Rechtseinrdumung verzichtet hat; denn dieser Verzicht muss

%0 Eromm/ Nordemann/ Nordemann A., Urheberrecht, § 43 Rn. 2; Loewenheim/ Nordemann A.,
Handbuch des Urheberrechts, 8 63 Rn. 58; anders Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im
Arbeits- und Dienstverhéltnis, S. 5 sowie Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff, Urheberrecht, § 43
Rn. 1, die nicht den Schluss der uneingeschrankten Anwendbarkeit auch im Arbeitsverhéltnis
ziehen, sondern, dass aus dem Verweis auf die 88 31- 44 UrhG jedenfalls nicht gefolgert werden
kann, dass die Ubrigen Vorschriften nicht gelten.

%01 50 auch i. E. Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 17; Wandtke/ Bullinger/
Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 15.

*2 BT-Drucks.16/ 1828, S. 22.
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auch fir § 137 | UrhG gelten. Anders ist es, wenn ein Urheber nicht mehr
auffindbar oder verstorben ist. Im letzteren Fall war es vor Einfuhrung dieser
Bestimmung so, dass ein Verlag, wollte er aufgrund eines alten Vertrags mit
einem verstorbenen Urheber ein Werk in einer neuen Nutzungsart verdffentlichen,
die Erben ausfindig machen musste. Gelang das nicht, war auch die

h°%. Diese

Veroffentlichung des Werks in dieser Nutzungsart nicht moglic
unerwunschte Situation hat nun § 137 | UrhG beseitigt. Die Bestimmung muss
daher auch im Arbeitsverhéltnis gelten, wenn ein Arbeitnehmerurheber verstorben
ist, da die Erben eine Rechtseinraumungspflicht nicht trifft (siehe Teil 4, A, 111, 2,
b), bb), (3), S. 121).

Es ist also folgerichtig, § 137 | UrhG dann im Arbeitsverhaltnis zur Anwendung
kommen zu lassen, wenn einem Arbeitgeber der Weg (ber die
Rechtseinrdumungspflicht in Bezug auf neue Nutzungsarten deshalb versperrt ist,
weil ein Arbeitnehmerurheber unauffindbar oder verstorben ist. Nicht dagegen
kann § 137 | UrhG herangezogen werden, wenn ein Arbeitgeber ausdrucklich auf
seinen Anspruch auf Rechtseinrdumung vorher verzichtet oder ein

Arbeitnehmerurheber zu Recht widersprochen hat.

bb) Ausschlie3liche, zeitlich und raumlich unbegrenzte Einraumung aller
wesentlichen Nutzungsrechte

Arbeitnehmer in Buchverlagen rdumen ihren Arbeitgebern regelméiig pauschal
alle Nutzungsrechte ausschlieflich sowie zeitlich und raumlich unbegrenzt ein
(vgl. dazu Teil 1, A, 1., S. 2 1.).

Eine pauschale Nutzungsrechtseinrdumung muss bei einem freien Urheber jedoch
nicht zwingend auch die Einrdumung aller wesentlichen Nutzungsrechte im Sinne
von § 137 | 1 1 UrhG bedeuten. Legen die Vertragsparteien trotz pauschaler
Rechtseinrdumung einen begrenzten Vertragszweck zugrunde, der sich nicht
zumindest auf ein bestimmtes Auswertungssegment bezieht, scheidet eine
Einrdumung der wesentlichen Nutzungsrechte aus (s. o. Teil 3, A, Il, 3, b, S. 46
ff).

Einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung im Arbeitsverhéltnis liegt stets der

Betriebszweck zugrunde. Da dieser durch den Geschaftsbetrieb eines Buchverlags

%03 \/gl. hierzu BT-Drucks.16/ 1828, S. 22.
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gepragt wird, umfasst er damit alles, was flr diesen betriebsnotwendig ist. Eine
dem Umfang nach durch den Betriebszweck bestimmte
Nutzungsrechtseinrdumung umfasst daher stets die fur den Buchverlag

wesentlichen Nutzungsrechte.

Dies unterscheidet sich gerade vom Vertragszweck im Rahmen eines
Verlagsvertrages mit einem freien Urheber, da ein Vertragszweck wohl in der

Regel, aber nicht zwingend dem Geschéftsbetrieb des Buchverlags entspricht.

cc) Eingeschranktes Widerspruchsrecht fur Arbeitnehmerurheber

Zu Klaren ist, inwiefern ein Arbeitnehmerurheber einer Nutzung in einer neuen

Nutzungsart widersprechen kann.

Zunéchst ist zu beachten, dass ein Arbeitnehmer unter der Geltung des § 31 IV
UrhG a. F. zur Rechtseinrdumung fur unbekannte Nutzungsarten verpflichtet war,
er aber aus Grunden seines Urheberpersonlichkeitsschutzes widersprechen konnte
(siehe Teil 4, A, 111, 2, b), bb), (3), S. 113 ff.). 8§ 137 | UrhG kommt nach der hier
vertretenen Ansicht nur dann zur Anwendung, wenn der Arbeitnehmerurheber
nicht mehr auffindbar oder verstorben ist (siehe aa) in diesem Unterkapitel). In
diesen beiden Fallen gilt — wie ausgefiihrt — die Ubertragungsfiktion des § 137 | |
UrhG, die Erben konnen allerdings gemaR § 137 | | 2 UrhG widersprechen.

Ist ein (ehemaliger) Arbeitnehmer nicht auffindbar, wird ein Verlag sich zunéchst
bemihen, ihn ausfindig zu machen, um dann unter Geltendmachung der
Rechtseinrdumungspflicht sein Ziel zu erreichen, es sei denn, der andere setzt
seinen Widerspruch aus dem Urheberpersonlichkeitsrecht durch. Der Verlag wird
diesen Versuch der Aufenthaltsermittlung deshalb machen, weil ihn eine aus dem
Arbeitsverhaltnis sich ergebende Rucksichtnahmepflicht dazu anhalt. Kann der
(ehemalige) Arbeitnehmer nicht ausfindig gemacht werden, muss 8 137 | UrhG
seiner Intention nach (,,Archive 6ffnen”) zur Anwendung kommen. Taucht der
Urheber auf und legt er Widerspruch ein, kann der Verlag wiederum sich auf die
Rechtseinrdumungspflicht berufen und den anderen auf sein Widerspruchsrecht
lediglich aus dem Urheberpersonlichkeitsrecht verweisen. Dies gilt sowohl vor als
auch nach Ablauf der Frist des § 137 | | 2 UrhG. Insbesondere wdre es nicht
gerechtfertigt, dem Arbeitnehmerurheber vor Ablauf der Frist das an keine
Grlnde gebundene Widerspruchsrecht des § 137 | |1 2 UrhG zuzugestehen, da ihn
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im  Gegensatz zu  einem  freien Urheber  eine  vertragliche

Rechtseinrdumungspflicht trifft.

Auf die Meinungen, wonach das Widerspruchsrecht aus 8 137 | UrhG ebenso wie
die Vorgangernorm 8 31 IV UrhG a. F. nur eingeschrankt angewandt werden
diirfe®®™ kommt es bei der hier vertretenen Rechtsauffassung nicht mehr an.
Ebenso ist damit auch die Ansicht von Jani ohne Bedeutung, ein
Arbeitnehmerurheber konne einer Ubertragungsfiktion in der Regel nicht
widersprechen, da dem Arbeitgeber nach dem arbeitsvertraglichen Grundsatz alle

Arbeitsergebnisse seiner Arbeitnehmer zustehen>®.

dd) Umfang der Ubertragungsfiktion

Nun stellt sich die Frage nach dem inhaltlichen Umfang der Ubertragungsfiktion
in den wenigen Fallen, in denen sie beim Arbeitnehmer zur Anwendung kommt.
Wie bei einem freien Urheber gelten auch in einem Arbeitsverhaltnis durch § 137
| 1 UrhG nur einfache Nutzungsrechte als eingeraumt (s. o. Teil 3, A, I, 3, d), aa),
S. 51 1.). Es sind keine arbeitsrechtlichen Besonderheiten ersichtlich, die hier eine
Abweichung davon nach § 43 UrhG gebieten kdnnten.

Der Wortlaut des § 137 | UrhG &uRert sich nicht zur Frage, welche
Nutzungsrechte als eingerdumt gelten. Nach dieser Bestimmung ,,gelten die zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbekannten Nutzungsrechte als dem anderen
ebenfalls eingerdumt®. Moglich wire danach die Annahme — wie bereits oben
unter Teil 3, A, II, 3, d), bb) (S. 53) erwdhnt —, dass die Nutzungsrechte fir
samtliche neue Nutzungsarten auf den Buchverlag als Vertragspartner des
Arbeitnehmerurhebers (bergehen sollen. Davon aber, dass diese weitgehende
Folgerung vom Gesetzgeber auch nicht in Bezug auf den Arbeitnehmerurheber
gewollt sein kann, ist auszugehen. Auch die verfassungsrechtlich gebotene
restriktive Gesetzesanwendung zwingt zu einer einschrankenden Auslegung.
Oben wurde daher dargelegt, dass es darauf ankommt, ob eine neue Nutzungsart

im urspringlichen Vertragszweck eines Verlagsvertrags mit einem freien Urheber

%04 50 z. B. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 137 | Rn. 9; Schricker/ Loewenheim/
Katzenberger, Urheberrecht, § 137 | Rn. 19.

%05 Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 15, 73 f.; vgl. auch Berger, der meint, ein
Widerspruch wirde im Hinblick auf Pflichtwerke in der Regel gegen Treu und Glauben verstoRen,
GRUR 2005, 907. 911; ebenso Schmid, in: Urheberrecht fur Filmschaffende, S. 279.
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angelegt war. Fir das E-Book-Recht wurde diese Voraussetzung bei einem

gewohnlichen Lizenzvertrag in der Buchverlagsbranche bejaht.

Dies gilt entsprechend im Arbeitsverhéltnis. Wenn das E-Book-Recht schon im
Vertragszweck eines Lizenzvertrags mit einem freien Urheber angelegt ist, dann
erst recht im Betriebszweck eines Buchverlags, der in der Regel den
Vertragszweck eines Verlagsvertrags ausmacht und stets die flr einen Buchverlag
wesentlichen Nutzungsrechte umfasst (siehe Teil 4, A, 1ll, 2, e), bb), S. 132 f.).
Auch ist bereits dargelegt worden, dass der Betriebszweck eines Buchverlags
nicht konstant ist, sondern einem standigen Wandel unterliegt, so dass keineswegs
immer auf den zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestehenden Betriebszweck
abgestellt werden muss. Bei einer Nutzungsrechtseinrdumung sind damit auch die
von einem geédnderten Betriebszweck erfassten Nutzungsrechte eingerdumt, sofern
mit der Betriebszweckénderung nicht eine Erweiterung des Geschaftsfeldes auf
neue Unternehmungen verbunden ist (vgl. Teil 4, A, Ill, 2, ¢, S. 125 f.). Diese
Grundsatze kdnnen bei der Prufung der logischen Erganzung des Vertrags gemaR
8 137 | 1 UrhG entsprechend herangezogen werden. Es ist damit auch im Rahmen
des §137 | UrhG auf den zum Zeitpunkt der Ubertragungsfiktion aktuellen
Betriebszweck abzustellen, sofern er sich nur in den skizzierten Grenzen

fortentwickelt hat.

Am 3.1.2009 (nach Ablauf der einjahrigen Widerspruchsfrist gemaR § 137 | | 2
UrhG) hatten bereits einige Buchverlage E-Books in ihr Programm aufgenommen.
Allerdings gilt dies sicher nicht fir jeden Verlag (s. 0. Teil 1, A, 11, S. 4 f.), was
allerdings auch daran liegt, dass es stets eine gewisse Zeit braucht, bis sich neue
Nutzungsarten auf dem Markt durchsetzen. Erst wenn ein Verlag eine
Nutzungsart nachhaltig ausiibt, kann sie auch seinen Geschéftsbetrieb pragen.
Dies ist aber unschadlich; denn die neue Nutzungsart E-Book ist auf jeden Fall im
urspriinglichen Betriebszweck als logische Erganzung angelegt, so dass sie auch
durch § 137 | 1 UrhG als eingeraumt gilt>®. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob sich
ein  Buchverlag zum 3.1.2009 auf E-Books oder andere digitale
Verwertungsformen bereits ausgerichtet hatte. Zu beachten sind hierbei auch die

%06 \/gl. Wandtke/ Bullinger/ Jani, Urheberrecht, § 137 | Rn. 8.
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Grenzen der 8§ 37 I, 39 UrhG, was die Befugnis zur Anderung und Bearbeitung
betrifft (vgl. Teil 3, A, 11, 3, d), bb), S. 55 ff.).

ee) Zwischenergebnis

Da 8 137 | UrhG erst ab dem 3.1.2009 wirkt, kann die Bestimmung davor

liegende E-Book-Nutzungen nicht legalisieren.

8 137 | UrhG flhrt aber nach dem eben Dargelegten auch fiir den Zeitraum seit
dem 3.1.2009 nur in Einzelfallen zu einer Rechtfertigung einer Nutzung in der
neuen Nutzungsart E-Book. Denn 8§ 137 | UrhG kommt nach der hier vertretenen
Ansicht im Arbeitsverhéltnis nur dann zur Anwendung, wenn ein Arbeitnehmer
nicht mehr auffindbar oder verstorben ist. In den Ubrigen Féllen muss ein
Arbeitgeber nach der hier vertretenen Auffassung die E-Book-Rechte durch
Inanspruchnahme der aus dem Arbeitsvertrag resultierenden Einrdumungspflicht

gesondert einholen.

3. Ergebnis

Ein Arbeitnehmerurheber im Buchverlag konnte vor 2000 seinem Arbeitgeber
keine Nutzungsrechte fur die unbekannte Nutzungsart E-Book einrdumen. Fir ihn
ist auch der § 31 IV UrhG a. F. insofern zwingend anwendbar.

Einen Arbeitnehmerurheber traf aber eine Rechtseinrdumungspflicht, sobald das
E-Book als Nutzungsart bekannt geworden ist und sofern der Buchverlag seinen
Betrieb auch auf dieses ausgerichtet hat. Der Arbeitnehmer hat hierbei ein
Widerspruchsrecht, wenn sein Urheberpersonlichkeitsrecht einer Nutzung in der
neuen Nutzungsart entgegensteht. Falls es zu einer solchen Rechtseinrdumung
nicht gekommen ist, weil ein Arbeitnehmerurheber verstorben oder nicht mehr
auffindbar ist, gelten die Nutzungsrechte fir E-Books zum 3.1.2009 als dem
Buchverlag eingerdumt, sofern die Erben nicht von ihrem Widerspruchsrecht oder
der Arbeitnehmer nicht von seinem auf den Urheberpersonlichkeitsschutz

beschrankten Widerspruchsrecht Gebrauch gemacht hat.
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IV. NutzungsrechtseinrAumung fur nunmehr bekannte Nutzungsart E-

Book in Arbeitsvertragen zwischen 2000 und 2008

Im folgenden Abschnitt wird nun gezeigt, inwieweit ein Buchverlag durch
pauschale Urheberrechtsklauseln im Arbeitsvertrag seit 2000 das Nutzungsrecht

flr die inzwischen bekannte Nutzungsart E-Book erwirbt.

1. Wirksamkeit einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung

Auch in  diesem  Zeitabschnitt gibt es fur eine  pauschale
Nutzungsrechtseinrdumung  keine  gesetzlichen  Schranken, weder im

Urheberrechtsgesetz noch im Nachweisgesetz.

Abweichend von den Vertrdgen bis 2000 ist hier aber zu beachten, dass
Arbeitsvertrage seit der Schuldrechtsreform zum 1. Januar 2002 gemal? § 310 IV
2 BGB auch der AGB-Kontrolle unterliegen konnen®”, bei der die
arbeitsrechtlichen Besonderheiten zu beriicksichtigen sind.

Fur Dauerschuldverhéltnisse gelten gemaR Art. 229, 8 5 S. 2 EGBGB noch bis
zum 1. Januar 2003 die alten Vorschriften des AGBG, ab dem 1. Januar 2003 gilt
jedoch das BGB in seiner jeweiligen Fassung.

Allgemeine Geschéftsbedingungen sind fir eine Vielzahl von Vertrégen
vorformulierte Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei der anderen
Vertragspartei bei Abschluss des Vertrags stellt (§ 305 | 1 BGB). Gemél § 310 |11
Nr. 2 BGB finden bei Vertrdgen zwischen einem Arbeitgeber als Unternehmer
und einem Arbeitnehmer als Verbraucher®® die §§ 305 c 11, 306, 307 — 309 BGB
auch dann Anwendung, wenn die vorformulierten Vertragsbedingungen nur zur
einmaligen Verwendung bestimmt sind, soweit der Arbeitnehmer aufgrund der
Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen konnte.

Nach dem BAG kann von einer Einflussnahme des Arbeitnehmers nur dann die
Rede sein, wenn der ,,gesetzesfremde Kerngehalt* der konkreten Klausel ernsthaft
zur Disposition gestellt wird und dem Arbeitnehmer erkennbar Gestaltungsfreiheit

zur Wahrung seiner Interessen eingeraumt wird>®.

%07 Davor waren die AGB-Vorschriften gemaR § 23 | AGBG nicht auf Arbeitsvertrage anwendbar.
%08 palandt/ Ellenberger, Biirgerliches Gesetzbuch, § 13 Rn. 3; BAG (25.5.2005) in NJW 2005,
3305, 3308.

09 BAG (19.5.2010) in NJW 2010, 2827, 2829.
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Dies ist in der Praxis sicher nicht die Regel, da sich Arbeitnehmer bei
Vertragsverhandlungen meist in einer unterlegenen Position befinden und
Buchverlage als Arbeitgeber auf die vorformulierte Urheberrechtsklausel in
Arbeitsvertragen entscheidenden Wert legen. Wenn zwar die Vergltung
individuell ausgehandelt wurde, nicht aber die Urheberrechtsklausel mit der
Nutzungsrechtseinrdumung, handelt es sich bei ihr dennoch um eine allgemeine
Geschaftsbedingung®®. Ein gewdhnlicher Lektor oder Redakteur in einem
Buchverlag hat in der Regel keinerlei Einflussmoglichkeit.
Somit  unterliegen  arbeitsvertragliche  Urheberrechtsklauseln  in  der

Buchverlagsbranche regelmaBig auch der AGB-Kontrolle®*.

12 einer

Hier kann insgesamt auf die Ausfuhrungen zur Kontrollfreiheit
pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung, zu 8 305 ¢ | BGB sowie zur
erforderlichen Transparenz gemal § 307 111 2 BGB i. V. m. § 307 | 2, 1 BGB bei
den Vertragen mit freien Urhebern in den Jahren 2000 bis 2008 verwiesen werden
(Teil 3, A, 1II, 1, b), S. 59 ff.). Als Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass
pauschale Urheberrechtsklauseln in Arbeitsvertragen der Buchverlage durchaus
ublich und daher nicht tberraschend im Sinne von § 305 ¢ | BGB sind. Sie sind

im Regelfall auch nicht intransparent im Sinne von § 307 | 2 BGB.

2. Sittenwidrigkeit gemal § 138 BGB

Die zur Sittenwidrigkeit gemachten Ausfiihrungen zum freischaffenden Urheber
(Teil 3, A, 11, 1, ¢), S. 65 ff.) gelten grundsatzlich auch hier. Demnach verstoit
auch eine arbeitsvertragliche pauschale Nutzungsrechtseinrdumung nicht von
vornherein gegen die guten Sitten. Dazu bedurfte es noch zusétzlicher Umstande.
Aber auf eine Besonderheit bei einem Arbeitsverhéltnis ist hinzuweisen: Im Teil
3, A I, 1, ¢) (S. 67) wurde erwéhnt, dass eine pauschale
Nutzungsrechtseinrdumung dann sittenwidrig ist, wenn unter Umgehungsabsicht
in Bezug auf § 31 V UrhG ein derart weitreichender Vertragszweck vereinbart
wurde, dass auch solche Nutzungsrechte eingeraumt sind, die offensichtlich nicht
(auch nicht in Zukunft) benétigt werden.

510 v/gl. BAG (19.5.2010) in NJW 2010, 2827, 2829.

511 v/gl. auch Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 3.

52 Firr die Kontrollfreiheit einer arbeitsvertraglichen Urheberklausel und der Zahlung einer
Vergutung auch Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 98.
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Im Arbeitsverhaltnis ist der hier relevante Zweck der Betriebszweck®. Dagegen
wird teilweise eingewandt, dass auch in einem Arbeitsverhéltnis nicht der
Betriebszweck, sondern der Vertragszweck entscheidend sein muss, der durch das
Berufsbild und den Tatigkeitsbereich des Arbeitnehmers bestimmt werde®**.
Diese Meinung weicht aber im Grunde nicht von der herrschenden Ansicht ab.
Unter Vertragszweck eines Arbeitsvertrages ist ganz allgemein zu verstehen, dass
der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung in den Betrieb einbringt und der
Arbeitgeber ihn daflr vergitet. Ist die Arbeitsleistung nicht konkret im
Arbeitsvertrag festgelegt, bestimmt sie sich nach den Weisungen des Arbeitgebers
geméal § 106 GewO, nach dem Berufshild und dem Tétigkeitshereich des
Arbeitnehmers®™®. Die Arbeitsleistung kommt dabei immer nur dem Betrieb
zugute. Ihr ist dieser Zweck quasi immanent. Dies wird auch daran deutlich, dass
jeden Arbeitnehmer die Nebenpflicht trifft, den Betrieb seines Arbeitgebers zu
fordern und nichts zu tun, was dem entgegensteht™'®. Der fiir den Umfang einer
pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung mafRgebliche Zweck ist daher auch im
Arbeitsverhéltnis der Vertragszweck gemal? § 31 V UrhG, der hier jedoch dem

Betriebszweck entspricht. Das Berufsbild und der Tatigkeitsbereich des

13 U. a. Balle, NZA 1997, 868, 870; Bollack, GRUR 1976, 74, 77 (maRgeblich ist der mit dem
Arbeitsverhdltnis verfolgte Zweck); Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 20;
Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff, Urheberrecht, § 43 Rn. 14; Dinnwald, Der Urheber im
oOffentlichen Dienst, S. 99 f.; Fromm/ Nordemann/ Nordemann A., Urheberrecht, § 43 Rn. 30;
Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 81; v. Hartlieb/ Schwarz/ Joch, Handbuch des Film,
Fernseh- und Videorechts, S. 747; Heermann, GRUR 1999, 468, 472; Himmelmann,
Vergltungsrechtliche Ungleichbehandlung von Arbeitnehmer-Erfinder und Arbeitnehmer-
Urheber, S. 79; Kindermann, NZA 1984, 209, 212; Leuze, Urheberrechte der Beschéftigten im
offentlichen Dienst, S. 116; Loewenheim/ Nordemann A., Handbuch des Urheberrechts, § 63 Rn.
31; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 51 ff.; Schwab, AuR 1993, 129, 132;
Vinck, RdA 1975, 162, 162; vgl. Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und
Dienstverhéltnis, S. 33; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, 8 43 Rn. 55; Wandtke, Die
Rechte der Urheber und austibenden Kinstler im Arbeits- und Dienstverhaltnis, Rn. 206 ff.; ders.,
GRUR 1999, 390, 393; Zirkel, ZUM 2004, 626, 628; BGH (22.2.1974) in GRUR 1974, 480, 482,
sowie KG (29.11.1974) in GRUR 1976, 264, 265 verwenden den Begriff des Zwecks des
Dienstverhéltnisses, der sich an sich nicht notwendigerweise mit dem des Betriebs decken muss;
bei den weiteren Erlduterungen der Nutzung durch das Museum innerhalb des Urteils des KG wird
aber deutlich, dass auch dieses auf den Zweck des Betriebs abstelit.

>4 Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 144 f.; Kunze, RdA 1975, 42, 47 f.; vgl. auch
Lucas, Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 133; so i. E. auch Rehbinder, Das
Urheberrecht im Arbeitsverhdltnis, S. 13; Seewald/ Freudling, NJW 1986, 2688, 2690: die dem
Beamten (bertragenen Aufgaben und seine Dienstpostenbeschreibung bestimmen den
Vertragszweck gemal § 31 V UrhG; Ullmann, GRUR 1987, 6, 12 stellt wohl auf den jeweiligen
Vertragszweck ab.

515 v/gl. Buchner, GRUR 1985, 1, 13; Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 10;
Wandtke, GRUR 1992, 139, 143.

516 vgl. Richardi/ WiBmann/ Wlotzke/ Oetker/ Reichold, MiinchArbR, § 47 Rn. 2; Sacker/
Rixecker/ Miiller-Glége, Miinchner Kommentar zum BGB - Band 4, § 611, Rn. 1074.
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Arbeitnehmers konnen nicht den Zweck eines Arbeitsvertrages kennzeichnen;
denn die Tatigkeit ist nicht Selbstzweck. Sie ist vielmehr auf den Betrieb

ausgerichtet. Dementsprechend wandelt sie sich auch mit dessen Fortentwicklung.

Eine Sittenwidrigkeit wegen eines in Umgehungsabsicht zu weitgehenden
Vertragszwecks, der nicht den objektiven oder subjektiven Tatsachen entspricht,
kommt im Arbeitsverhaltnis wohl kaum vor; denn im Gegensatz zum bloRen
Vertragszweck beim freien Urheber findet ein Betriebszweck seine Grenzen im
objektiv vorliegenden Betrieb®".

Fraglich ist, ob die in Arbeitsvertragen gangige Klausel (siehe
Urheberrechtsklausel in Teil 1, A, I, S. 2 f.), wonach dem Arbeitgeber alle
Nutzungsrechte an den Werken des Arbeitnehmers ausschliellich und raumlich
sowie zeitlich unbegrenzt und mit der Befugnis zur beliebigen Anderung, soweit
erforderlich, eingeraumt werden und der Arbeitgeber oftmals auch nicht zur
Urhebernennung verpflichtet ist, im Hinblick auf das soeben Ausgefiihrte nicht

doch den guten Sitten widerspricht.

Der Fall des LG Berlin (Urteil vom 23.11.1982)°'8, der oben bei der Frage der
Sittenwidrigkeit einer Nutzungsrechtseinrdumung beim freischaffenden Urheber
geschildert wurde (Teil 3, A, I, 1, ¢), S. 66 f.), musste auch bei einem
Arbeitnehmerurheber als sittenwidrig eingestuft werden. Bei einem weitgehenden
Ausschluss des Autors und seiner Erben von allen Einwirkungsmdglichkeiten
misste auch in diesem Fall von einem Knebelungsvertrag ausgegangen werden.
Das LG Berlin fuhrte in dem Urteil aus, dass kein erkennbarer verninftiger
Anlass flr die vereinbarte Einschrankung des Autors vorhanden gewesen sei.
Offen geblieben ist, ob es fir eine solch massive Einschrankung des Autors nach
Ansicht des Gerichts tberhaupt einen verniinftigen Anlass geben kénnte, der dann
auch einen solchen Eingriff rechtfertigen kdnnte.

Vinck zieht die Sittenwidrigkeit einer arbeitsvertraglichen

,» Vollrechtsiibertragung® in Erwdgung, wenn keine besonderen Umstdnde wie die

57 Fychs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 82; Heermann, GRUR 1999, 468, 472.
518 Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, vor §§ 31 ff. Rn. 121; LG Berlin
(23.11.1982) in GRUR 1983, 438, 4309.
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Hohe des Arbeitslohns, die Art des Werkes oder der Betriebscharakter vorliegen,
die dieses Rechtsgeschaft rechtfertigen kénnten'?,
Einen verninftigen Anlass fur eine derart weitgehende Rechtseinrdumung an den
Arbeitgeber konnte man freilich in der  finanziellen Absicherung des
Arbeitnehmers und den besonderen Investitionen des Arbeitgebers sehen.
Dennoch bleibt zweifelhaft, ob der eine oder andere vernilnftige Grund bereits
ausreichen wiirde, eine Sittenwidrigkeit zu verneinen. Die Achtung eines
Knebelungsvertrages dient der Selbstbestimmung des Vertragspartners. Fir die
Selbstbestimmung ist es aber ohne Belang, ob ein vernilinftiger Anlass beim
Arbeitgeber gegeben ist. Das AusmaR ihrer Einschrankung bleibt gleich. Daher
gelten Knebelungsvertrage selbst bei fehlender Schadigungsabsicht als

sittenwidrig®®.

MaRgebend ist, dass  sich der Umfang einer pauschalen
Nutzungsrechtseinrdumung nach dem Betriebszweck richtet. Deren Ausmaf ist
auf ihn begrenzt. In dem vom LG Berlin entschiedenen Fall hatte der Autor seinen
Vertragspartner ermachtigt, auch Uber alle seine bestehenden Vertrdge zu
verfiigen®®’. Er hatte sich damit tatsachlich aller Rechte begeben. Eine solche
Folge ist aber mit einer pauschalen Rechtseinrfhumung wegen der
Zweckbegrenzung des 8§ 31 V UrhG nicht verbunden. Auch die Befugnis zur
Anderung wurde in der in Teil 1, A, I. (S. 2 f.) dargestellten Klausel auf das
erforderliche MaR begrenzt. Freilich ist bei einem Arbeitsverhaltnis durchaus zu
beachten, dass der Urheber finanziell abgesichert ist. Einschrdnkungen seiner
Selbstbestimmung sind auch unter diesem Blickwinkel zu bewerten. Es wird
daher immer entscheidend darauf ankommen, welches Ausmal die Kontroll- und
Einwirkungsbefugnisse des Arbeitgebers haben und in welchem Umfang das
Urheberpersonlichkeitsrecht eingeschrankt wird. Verbleibt dem Arbeitnehmer ein
wesentlicher Teil dieses Rechts, wird man nicht von einem Knebelungsvertrag
sprechen konnen.

Umgekehrt miissen aber jedenfalls solche arbeitsvertraglichen Vereinbarungen
gemall 8 138 | BGB als Knebelungsvertrdge charakterisiert und damit als

sittenwidrig angesehen werden, in denen der Arbeitgeber zu jeder beliebigen, d. h.

519 Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhéltnis, S. 26.
520 palandt/ Ellenberger, Biirgerliches Gesetzbuch, § 138 Rn. 39.
521 |G Berlin (23.11.1982) in GRUR 1983, 438, 439.
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nicht nur betrieblich erforderlichen, Anderung und Bearbeitung — auch bei der

Herstellung eines E-Books — berechtigt ist.

3. Umfang einer pauschalen Nutzungsrechtseinraumung

Nicht jeder Buchverlag hat sofort ab Bekanntheit des E-Books seine Titel auch in
dieser Form publiziert. Der Prozess der Einfuhrung des E-Books in der
Buchverlagsbranche verlduft unterschiedlich und es gibt Verlage, die noch gar
nicht oder erst nach Abschluss eines jeweiligen Arbeitsvertrages ihren Betrieb auf
das E-Book umgestellt haben. Fraglich ist daher, inwiefern die urspriingliche
arbeitsvertragliche Urheberrechtsklausel einem Verlag auf der Grundlage der

Vertragszweckregel gemaR § 31 V UrhG auch das E-Book-Recht verschafft.

Bei der Ermittlung des Vertragszwecks gemaR 8 31 V UrhG spielt gemaR den
Auslegungsregeln der 88 133, 157 BGB auch die Verkehrssitte eine Rolle, wobei
diese allgemein akzeptiert und gewollt sein muss>?%; es darf sich nicht um eine

,,unbeachtliche Unsitte* innerhalb der Branche handeln®%,

Im Arbeitsverhéltnis kommt es geméR § 43 UrhG auf den Betriebszweck des
Buchverlags an, dessen Anderung nach Vertragsschluss jedoch — im Gegensatz
zum Vertragszweck bei Vertrdgen mit freien Urhebern — Auswirkung auf die
ursprunglich erklarte Nutzungsrechtseinrdumung haben kann (siehe dazu auch die
Ausfihrungen im Hinblick auf die schuldrechtliche Verpflichtung zur
Nutzungsrechtseinrdumung unter Teil 4, A, 111, 2, ¢), S. 125 f.).

Ein Buchverlag erwirbt nur die Nutzungsrechte, die er flr seine betrieblichen
Zwecke bendtigt. Obwohl es in der Buchverlagsbranche oftmals tblich ist, dass
sie die Werke ihrer Arbeitnehmer umfassend nutzt, dirfte es sich hierbei um eine
,unbeachtliche Unsitte*** handeln. Selbst wenn sich in der hier maRgeblichen
Zeit ein Buchverlag bereits die E-Book-Rechte tber den Vertragszweck gemal
8 31 V UrhG von freien Urhebern hat einrdumen lassen, sagt das nicht unbedingt,
dass er seinen Betrieb bereits darauf umgestellt und damit auch von seinen
Arbeitnehmerurhebern die E-Book-Rechte uber die pauschalen

Urheberrechtsklauseln erworben hat, da nicht jeder Buchverlag sofort ab

522 BGH (22.4.2004) in GRUR 2004, 938, 939.
52 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 108.
524 \/gl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 Rn. 108.
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Bekanntheit des E-Books seine Titel auch in dieser Form publiziert. Hier trat ein
Verlaufsprozess ein, der sich in den einzelnen Buchverlagsbranchen
unterschiedlich darstellt. Fachbuch- und Belletristik-Verlage sind die Anfiihrer"?
(siehe dazu Teil 1, A, II., S. 4 f.).
Buchverlage, deren Betrieb sich inzwischen auch auf E-Books erstreckt, erwerben
von ihren Arbeitnehmern, deren Arbeitsvertrage in der Zeit davor abgeschlossen
wurde, auch die Nutzungsrechte fur diese, sofern nicht ein vollig neues
Geschaftsfeld mit der Einfilhrung des E-Books betreten wird®®. Dies ist in der
Regel aber nicht der Fall, da das E-Book nur eine neue Technologie zur
Verbreitung von Buchinhalten beinhaltet (vgl. auch oben Teil 4, A, 111, 2, ¢), S.
126). In einem  Arbeitsverhdltnis missen gemdl 8§ 43 UrhG
Betriebszweckéanderungen grundsatzlich Beriicksichtigung finden, da ein solches
Verhéltnis nicht statisch ist, sondern als Dauerschuldverhéltnis einer steten
Entwicklung unterliegt. Zwar begriindet auch ein Lizenzvertrag mit einem freien
Urheber ein Dauerschuldverhéltnis. Allerdings héngt dies nur damit zusammen,
dass daraus dauerhafte Rechte und Pflichten, ndmlich insbesondere die zur
Nutzungsgewéhrung und zur (ggf. regelméaRigen) Vergitung, erwachsen. Es kann
aber nicht ein Parteiwille angenommen werden, wonach der Lizenzvertrag dem
Inhalt nach dem Wandel der Zeit unterliegen soll. Wiinschen die Parteien eine
Vertragsanderung, missen sie eine solche vereinbaren. Anders ist dies aber bei
einem Arbeitsverhaltnis, im Rahmen dessen mit jedem Tag neue Tatigkeiten
erbracht werden. Grundsatzlich gilt hier zwar auch das urspriinglich Vereinbarte,
das nur im Wege eines einvernehmlichen Vertrags geéndert werden kann, das
jedoch auch immer wieder durch das Weisungsrecht des Arbeitgebers nach § 106
GewO konkretisiert werden kann. Ein Arbeitnehmer wie auch ein Arbeitgeber
erbringen ihre Leistungen an jedem Tag neu. Letztere unterliegen insoweit einem

stdndigen Wandel. Jeder Buchverlag entwickelt sich mehr oder weniger schnell

2 vgl. z. B. Ernst, http://www.buchmarkt.de/content/44234-sonntagsgespraech.htm (zuletzt
abgerufen am 26.9.2012), der vom ,,starken Erfolg im Wissenschaftsmarkt“ spricht; Marketing-
und Vertriebsleiter Rudolf Frankl vom dtv-Verlag betont im November 2011, im Bereich der
Belletristik wiirden die grofiten Umsatze mit E-Books gemacht, Kinderbiicher dagegen hétten als
E-Book keinen grofRen Erfolg, http://www.boersenblatt.net/463741/ (zuletzt abgerufen am
26.9.2012).

%2 Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 20; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn,
Urheberrecht, § 43 Rn. 54.


http://www.buchmarkt.de/content/44234-sonntagsgespraech.htm
http://www.boersenblatt.net/463741/
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fort und dort bestehende Arbeitsverhdltnisse mussen sich dieser Dynamik
anpassen.

Deshalb werden auch zu Recht gewisse Anderungen des Betriebszwecks gemaR
8 43 UrhG bei einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung berticksichtigt. Diese
Anderungen missen sich aber im Rahmen des urspriinglich Vereinbarten halten,
weshalb Rojahn und Dreier zu Recht fordern, dass sich der Geschéftsbetrieb
(eines Buchverlags) durch eine Anderung des Betriebszwecks nicht auf neue
Unternehmungen beziehen darf®?’, ansonsten wére eine darauf abgestimmte

gesonderte Nutzungsrechtseinrdumung vonnéten.

Da 8 39 UrhG gemal 8 43 UrhG auch im Arbeitsverhéltnis anzuwenden ist, muss
ein Verlag — wie dies in der in Teil 1, A, I. (S. 2 f.) dargestellten
Urheberrechtsklausel geschehen ist — die Einwilligung seines Arbeitnehmers — sei
es auch konkludent — einholen, falls er dessen Werke z. B. durch Kiirzungen
bearbeiten mochte®®. Bei einer blo pauschalen Nutzungsrechtseinraumung kann
er daher die Werke seiner Arbeitnehmer nur in unverdnderter, insbesondere
ungekdrzter Version verwenden, es sei denn der Betriebszweck bezieht sich auf
das multimediale E-Book oder ein Bearbeitungs- bzw. Anderungsrecht wurde in
der arbeitsvertraglichen Urheberrechtsklausel ausdricklich gewahrt (vgl. Teil 4,
A, 1, 2,¢) (S.127 £)i. V. m. Teil 3, A, Ill, 2., S. 70).

4.  Ergebnis

Ein Buchverlag erwirbt aufgrund einer pauschalen Urheberrechtsklausel in
Arbeitsvertragen zwischen 2000 und 2008, wie sie in Teil 1, A, I. (S. 2 f)
wiedergegeben wurde, regelmalig die Nutzungsrechte fur die inzwischen
bekannte Nutzungsart E-Book. Dies ist auch dann der Fall, wenn der Verlag
seinen Betrieb erst spater auf diese Nutzungsart umstellt.

>27 Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 20; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn,
Urheberrecht, § 43 Rn. 54.

°28 50 auch Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhaltnis, S. 50 f., der
dann jedoch auch eine unbeschrinkte Anderungsbefugnis des Arbeitgebers fiir moglich halt; vgl.
auch LAG Berlin (4.9.1951) in UFITA 24 (1957) 134, 141 f.; nach dem OLG Kdln (14.10.1953)
in GRUR 1953, 499 war eine Einwilligung nur deshalb nicht erforderlich, da die Spezialvorschrift
des § 44 VerlG einschlagig war, d. h. es handelte sich um ein Sammelwerk, das nicht unter dem
Namen des Verfassers erschien; a. A. wohl BAG (5.4.1962) in UFITA 38 (1962), 95, 99 f. sowie
Schmieder, GRUR 1963, 297, 299.
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V. Nutzungsrechtseinriumung fur aus E-Book entstehende, noch
unbekannte Nutzungsarten in Arbeitsvertragen ab 2008

Wie schon erwahnt, ist die Entwicklung des E-Books nicht abgeschlossen. Es ist
damit maoglich, dass sich aus dieser bereits bekannten Nutzungsart wieder eine

neue Nutzungsart entwickelt, die zum jetzigen Zeitpunkt noch unbekannt ist.

1.  Wirksamkeit einer Nutzungsrechtseinrdumung fur unbekannte

Nutzungsarten

Da zum 1.1.2008 der § 31 IV UrhG a. F. abgeschafft wurde und stattdessen der
831 a UrhG im Urheberrechtsgesetz Eingang fand, kdnnen seitdem vollig
unbestritten auch wvon Arbeitnehmerurhebern  wirksam Nutzungsrechte fir
unbekannte Nutzungsarten eingerdumt werden und damit auch fir noch
unbekannte Weiterentwicklungen des E-Books. Strittig ist aber, ob dabei wegen

8 43 UrhG die gleichen Rahmenbedingungen gelten wie beim freien Urheber.

Gegen eine vollkommene, auf § 43 UrhG gestltzte Abbedingung des § 31 a
UrhG, also sowohl der Schriftform als auch des Widerrufsrechts - wie sie

Nordemann annimmt®?®

—, spricht zun&chst schon, dass keine arbeitsrechtliche
Besonderheit im Sinne des § 43 UrhG ersichtlich ist, die eine vollstandige
Abbedingung des zwingenden 8§ 31 a UrhG notwendig macht. Wie bereits oben
unter Teil 4, A, 111, 2, b), bb), (1) (S. 110 ff.) erldutert, musste es sich nach dem
Wortlaut des 8 43 UrhG (,,soweit™) bei einer vollstindigen Abbedingung um
solche Umstdnde handeln, die nur im Einzelfall auftreten und den
Arbeitnehmerurheber in eine Lage versetzen, dass er des Schutzes des § 31 a
UrhG nicht mehr bedarf. Die in jedem Arbeitsverhdltnis vorkommende
Lohnzahlung bzw. die Investitionen des Arbeitgebers sowie der Anspruch des
Arbeitgebers auf alle Arbeitsergebnisse seiner Arbeitnehmer sind daher keine
tauglichen Umsténde, die im Sinne des 8 43 UrhG eine solche Abbedingung des

8 31 a | UrhG rechtfertigen kénnten.

a)  Schriftform gemaR § 31 a I 1 UrhG im Arbeitsverhaltnis

Im Folgenden soll zunédchst auf die Frage einer Abbedingung der Schriftform des

8 31 a |l 1 UrhG eingegangen werden.

529 Eromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, § 31 a Rn. 18.
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Zwar werden Arbeitsvertrage in der Regel wegen 8 2 | NachwG schriftlich
abgefasst. Jedoch werden die unbekannten Nutzungsarten als solche (ohne néhere
Konkretisierung) in den bisher Gblichen Urheberrechtsklauseln nicht ausdricklich
erwéhnt (siehe Teil 1, A, I, S. 2 f). Auch wenn umstritten ist, welche
Anforderungen 831 a I 1 UrhG an Nutzungsvertrdge im Einzelnen stellt, so
fordert diese Bestimmung doch wenigstens die ausdruckliche Nennung der
unbekannten Nutzungsarten bzw. kiinftig entstehender Technologien®®. Eine
solche erfolgt zwar mittlerweile jedenfalls teilweise in den Musterarbeitsvertrdgen
des Arbeitgeberverbandes der Verlage und Buchhandlungen in Bayern e. V.,
dennoch ist aufgrund der Erfahrungen mit der Praxis nicht erkennbar, dass die in
der Buchverlagsbranche (Ublicherweise verwendeten Arbeitsvertrage nach
Einflhrung des § 31 a UrhG ausnahmslos der neuen Rechtslage angepasst wurden
(siehe auch oben Teil 1, A, 1., S. 3).

Teilweise wird im Zusammenhang mit der Frage der Abbedingung der
Schriftform des § 31 a | 1 UrhG auf die Diskussion in Bezug auf den alten § 31 IV
UrhG a. F., der jetzt durch 8 31 a UrhG ersetzt wurde, verwiesen und § 31 a UrhG
ebenso wie der frihere § 31 IV UrhG im Arbeitsverhéltnis fir abdingbar
erklart™!. § 31 a UrhG sollte die wegen § 31 IV UrhG a. F. erforderlichen,
oftmals  schwierigen und langwierigen  Verhandlungen  ber eine
Rechtseinraumung fiir neue Nutzungsarten entbehrlich machen®*?. Beim
Arbeitnehmerurheber wurde schon §31 IV UrhG a. F. weitgehend nicht
angewandt bzw. abbedungen. Das wesentliche Argument hierfiir war, dass ein
Arbeitgeber die Herstellung der Werke seiner Arbeitnehmer finanziere und das
Verwertungsrisiko allein trage. Allerdings sind diese Argumente auf die aktuelle
Situation nicht mehr zutreffend>*. Denn im Geltungsbereich des § 31 IV UrhG a.
F. war er angesichts seiner Investitionen besonders schutzwiirdig, so dass einige

der Ansicht waren, ein Arbeitgeber misse unter Abbedingung oder

>0 \/gl. etwa BT-Drucks.16/1828, S. 24; Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a
Rn. 67; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, 8 31 a Rn. 11.

>3 Eromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, § 31 a Rn. 18; vgl. auch Schuchardt,
Vertrage iiber unbekannte Nutzungsarten nach dem ,,Zweiten Korb“, S. 66, wonach § 31 a I 1
UrhG (wie bei den sog. Risikogeschéften unter § 31 1V UrhG a. F.) geméaR § 43 UrhG abdingbar
sein soll, wenn sich die Rechtseinrdumung auf technisch bekannte, jedoch wirtschaftlich noch
unbekannte Nutzungsarten beziehe.

532 \/gl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 1.

533 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 13; Schricker/Loewenheim/Spindler,
Urheberrecht, 8 31 a Rn. 19; i. E. auch Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 69 .
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Nichtanwendung des 8§ 31 IV UrhG a. F. wirksam Nutzungsrechte fiir unbekannte
Nutzungsarten erwerben konnen, da die Werke seiner Arbeitnehmer mithilfe
seiner Investitionen und auf sein wirtschaftliches Risiko geschaffen und
veroffentlicht wurden. Da er aber nunmehr auf der Grundlage des § 31 a UrhG die
Mdglichkeit zum Erwerb der Nutzungsrechte fiir unbekannte Nutzungsarten hat,
besteht keine Notwendigkeit mehr, dem Arbeitgeber hier vereinfachte
Voraussetzungen einzurdumen. Die Wahrung der Schriftform steht einer

Verwertung in neuen Nutzungsarten nicht entgegen>**,

Sinn und Zweck des § 31 a UrhG sind neben der Beweisfunktion zunéchst das
Interesse des Urhebers, am wirtschaftlichen Erfolg der Verwertung auch in der
neuen Nutzungsart beteiligt zu werden>*® (vgl. auch § 31 a Il 1, 2 UrhG). Damit
ein Urheber  darliber  Uberlegt  entscheiden kann, soll die
Nutzungsrechtseinraumung in Schriftform gefasst sein®*®. Nur dann hat er auch
die Modoglichkeit, entweder eine Nutzungsrechtseinrdumung flr unbekannte
Nutzungsarten zu versagen oder dafiir eine angemessene Vergltung
auszuhandeln. Der damit verbundene Schutz wirde einem Arbeitnehmerurheber
bei Nichtanwendung versagt werden, ohne dass hierflir ein spezifisch
arbeitsrechtlicher Grund bestinde. Auch er muss hinreichend gewarnt sein,
welche Rechte er seinem Arbeitgeber einrdumt und welche Risiken er eingeht,
wenn er Nutzungsrechte fur unbekannte Nutzungsarten einrdumt, die er jetzt noch

nicht kalkulieren kann.

Auf der anderen Seite ist der Schutz des § 31 a UrhG doch auch recht begrenzt.
Denn die Vorschrift birdet dem Urheber auch alle Risiken auf: er tragt im
Streitfall die Beweislast daftr, dass es sich um eine bei Vertragsschluss
unbekannte Nutzungsart handelte und er nicht gemaR § 32 ¢ UrhG angemessen

vergiitet wurde®*’.

Dies wiegt umso schwerer, als Urheber oftmals aus
existenziellen Griinden davor zurtickschrecken, ihren Ruf in der Branche dadurch

auf das Spiel zu setzen, dass sie sich gegen einen Verwerter wenden®®. Letzteres

534 Schricker/Loewenheim/Spindler, Urheberrecht, § 31 a Rn. 19.

5% Schricker/ Loewenheim/ Spindler, Urheberrecht, § 31 a Rn. 10.

536 Spindler, NJW 2008, 9, 9; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 a Rn. 55.
537 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 5.

53 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 5.
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Argument ist zwar bei einem Arbeitnehmerurheber, der nicht von einzelnen

Auftragen abhangig ist, geringer, dennoch aber auch zutreffend.

Auf jeden Fall aber kommt der Vorschrift des § 31 a UrhG auch ein
urheberpersénlichkeitsrechtlicher Schutzzweck zu®*. Dem Urheber soll die
Entscheidung vorbehalten bleiben, ob er mit der Nutzung in einer neuen
Nutzungsart einverstanden ist>**. Durch die Warnung aufgrund der Schriftform
wird sichergestellt, dass er diese Entscheidung Uberhaupt treffen kann. Bei einem
Arbeitnehmerurheber kdnnte man zwar einwenden, er wirde ohnehin im Regelfall
nicht als Urheber genannt und trdte daher nicht in der Offentlichkeit auf. Da das
Werk  nicht auf ihn  zurlckflhrbar  sei, wirde auch  das
Urheberpersonlichkeitsrecht insofern weniger wiegen. Dagegen spricht aber, dass
sich ein Urheber gemé&R § 13 UrhG jederzeit zu seiner Urheberschaft bekennen
kann. Selbst wenn ein Arbeitnehmerurheber auf die Ausubung des
Namensnennungsrechts verzichtet, was rechtlich mdglich ist, kann er sich
trotzdem jederzeit als Urheber zu erkennen geben; denn ein dauerhafter und
unwiderruflicher Verzicht auf das Recht aus § 13 UrhG ist wegen dessen
urheberpersonlichkeitsrechtlichen ~ Gehalts  unwirksam®*.  Gibt sich ein
Arbeitnehmer als Urheber zu erkennen, tritt er auch in die Offentlichkeit und das
Werk ist ihm zuordenbar. Es gibt daher keinen berzeugenden Grund, das
Urheberpersonlichkeitsrecht des Arbeitnehmerurhebers nicht zu beachten.

Dementsprechend muss er auch insofern durch 8 31 a | 1 UrhG geschiitzt werden.

Da hier also zum einen der Arbeitgeber keine Sonderrolle mehr einnimmt und
zum anderen der Urheberpersonlichkeitsschutz auch dem Arbeitnehmer zu
gewahren ist, mlssen auch Arbeitsvertrage, die Nutzungsrechtseinrdumungen fur
unbekannte Nutzungsarten enthalten, zwingend der Schriftform gentigen. Dieses
Ergebnis ist auch vor dem Hintergrund der Rechtsprechung vor 1966
gerechtfertigt, die fir eine Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte

Nutzungsarten aufgrund der Zweckibertragungstheorie einen eindeutigen

539 Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, § 31a Rn. 3.

50 Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B., Urheberrecht, § 31a Rn. 3.

1 vgl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 13 Rn. 24, wonach das Recht auf
Anerkennung der Urheberschaft in seinem Kern unverzichtbar ist; Fromm/ Nordemann/
Dustmann, Urheberrecht, § 13 Rn. 12.
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Parteiwillen verlangte und eine pauschale Rechtseinrdumung ohne weitere

Anhaltspunkte nicht gentigen lieR3.

Die bloRe Schriftlichkeit wird zwar bei Arbeitsvertragen wegen 8 2 | NachwG
ohnehin in der Regel vorliegen. Aber 8 31 a | 1 UrhG verlangt dartiber hinaus,
dass die Nutzungsrechtseinrdumung fiir unbekannte Nutzungsarten ausdrucklich
als solche im Arbeitsvertrag erwahnt wird>*?. Was dies im konkreten Einzelfall im
Hinblick auf die hier interessierenden neuen Nutzungsarten bedeutet, die sich aus
dem E-Book entwickeln, soll spater unter Teil 6 A, IV., 1, a, aa) (S. 216 ff.) bei

der Frage nach den Konsequenzen fir die Arbeitsvertragspraxis erortert werden.

b)  Wirksamkeitsgrenzen aus Urheberrechtsgesetz, Arbeitsrecht und BGB

Bereits dargelegt wurde (Teil 4, A, 111, 2, d), S. 128 ff.), dass sich weder aus dem
Urheberrechtsgesetz noch dem Arbeitsrecht direkte Beschrankungen fir pauschale
Nutzungsrechtseinrdumungen ergeben. Auch gibt es hier eine AGB-Kontrolle
gemal § 307 111 1 BGB schon deshalb nicht, weil der in § 31 V UrhG enthaltene
Zweckubertragungsgedanke keine Leitbildfunktion im Sinne des 8 307 111 1 BGB
flr Nutzungsrechtseinrdumungen hat (siehe Teil 4, A, 1V, 1., S. 137 f., i. V. m.
Teil 3, A, Ill, 1, b), S. 59 ff.). Eine aufgrund der Einfiihrung des § 31 a UrhG
uberraschende Klausel im Sinne des 8 305 ¢ | BGB (vgl. Teil 3, A, IV, 1, b), S. 72
ff.) liegt hier in keinem Fall vor, da eine Nutzungsrechtseinrdumung fur
unbekannte Nutzungsarten unter Abbedingung des 8 31 IV UrhG a. F. in der
Arbeitsvertragspraxis schon bisher tblich war. Sie wurde zwar nicht ausdriicklich

erwéhnt, aber als von der pauschalen Urheberrechtsklausel umfasst angesehen.

Auch hier gilt, dass eine pauschale Nutzungsrechtseinrdumung nicht per se
sittenwidrig ist (Teil 4, A, 1V, 2., S. 138 ff.). Lediglich eine umfassende
Anderungsbefugnis des Arbeitgebers kann die Grenzen des § 138 | BGB

Uberschreiten.

c)  Widerrufsrecht gemaR § 31 a | 3 UrhG fir Arbeitnehmerurheber

Neben der Schriftform ist in § 31 a | 3 UrhG auch ein Widerrufsrecht geregelt.
Gemal § 31 a | 3, 4 UrhG kann ein Urheber seine Rechtseinrdumung innerhalb

%2 Eromm/ Nordemann/ Nordemann J.B., Urheberrecht, § 31 a Rn. 53; Mestmacker/ Schulze/
Scholz, Urheberrechtskommentar — Band 1.1, § 31 a Rn. 15; Schulze, UFITA 2007/ 111, 641, 661;
Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 a Rn. 10, 13.
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von drei Monaten ab Mitteilung der beabsichtigten Aufnahme der neuen
Nutzungsart widerrufen. Ein im Voraus erklérter Verzicht auf dieses Recht ist
gemal § 31 a IV UrhG unwirksam.

Auch hier stellt sich die Frage nach der Abdingbarkeit geméR § 43 UrhG im
Arbeitsverhdltnis. Die Rechtsprechung hat sich mit dieser Frage — soweit
ersichtlich — (noch) nicht auseinandergesetzt. Die Literatur ist sich uneins.
Manche wollen auch dem Arbeitnehmerurheber das Widerrufsrecht zugestehen®*,

manche dagegen halten es fiir unangebracht bzw. abdingbar>*.

Fur eine Abbedingung kénnte sprechen, dass der Arbeitnehmerurheber, obwohl er
regelmaRig Lohn erhdlt, dennoch seine Nutzungsrechtseinrdumung widerrufen
konnte. Wirde man — anders als in dieser Arbeit — uneingeschrankt die
Einheitstheorie vertreten, wonach jede Nutzungsrechtseinrdumung mit dem Lohn
abgegolten ist, ware ein Widerrufsrecht fiir den Arbeitnehmerurheber in der Tat
ungerechtfertigt; denn er wirde fur eine Rechtseinrdumung entlohnt werden, die
er am Ende gar nicht geleistet hat, da er sie widerrufen hat>*.

Vertritt man aber — so wie in dieser Arbeit jedenfalls teilweise auch — die
Trennungstheorie, steht der Arbeitnehmerurheber im Falle eines Widerrufs nicht
besser als ein freischaffender Urheber; denn der bereits gezahlte Lohn bezieht sich
nach dieser Theorie nicht auf die Nutzungsrechtseinrdumung fur die unbekannte
Nutzungsart. Bei dieser Trennung hat der Arbeitgeber auch die Mdglichkeit, eine
Vergutung fur die neue Nutzungsart nur dann zu bezahlen, wenn er diese auch

tatsachlich einsetzt.

Gegen ein Widerrufsrecht fir den Arbeitnehmerurheber kénnte weiter sprechen,
dass samtliche Arbeitsergebnisse inklusive der Nutzungsrechte dem Arbeitgeber

zustehen. Ein Widerrufsrecht wirde diesem Grundsatz widersprechen.

>3 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 13; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke,
Urheberrecht, § 43 Rn. 68.

>4 vgl. Berger/ Wiindisch/ Wiindisch, Urhebervertragsrecht, § 15 Rn. 29; Berger GRUR 2005,
907, 909; Loewenheim/ Nordemann A., Handbuch des Urheberrechts, 8 63 Rn. 33; Mestmécker/
Schulze/ Scholz, Urheberrechtskommentar — Band 1.1, 8 31 a Rn. 29; Schricker/ Loewenheim/
Rojahn, Urheberrecht, § 43 R. 55 a; differenzierend Schuchardt, Vertrdge uber unbekannte
Nutzungsarten nach dem ,,Zweiten Korb*, S. 66.

5% Vgl. auch Ullmann GRUR 1987, 6, 13, er bezieht sich zwar nur auf das Riickrufsrecht gemag §
42 UrhG, die Interessenlage ist aber vergleichbar.
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Aber ebenso wie die Schriftform dient auch das Widerrufsrecht dem
Urheberpersonlichkeitsschutz des Urhebers>*®, wofiir auch die Regelung des § 31
a Il 3 UrhG spricht, die ein Erléschen des Widerrufsrechts mit dem Tod des
Urhebers vorsieht. Dass das Widerrufsrecht gemaR 8 31 a Il 1 UrhG entféllt, wenn
sich die Parteien auf eine Vergutung geeinigt haben, deutet zwar zunachst darauf
hin, dass das Widerrufsrecht nur wirtschaftlichen Interessen dient. Allerdings gilt
dies nur im Falle einer Vergutungsvereinbarung nach Bekanntwerden einer neuen
Nutzungsart. Zu diesem Zeitpunkt weild aber ein Urheber, worauf er sich einlasst
und ist daher nicht mehr im gleichen MaR schutzwiirdig wie vor Bekanntwerden
einer neuen Nutzungsart. Das Widerrufsrecht dient daher auch dem
Urheberpersonlichkeitsschutz, der auch fiir den  Arbeitnehmerurheber
uneingeschréankt gelten muss; denn auch insoweit sind keine Besonderheiten eines
Arbeitsverhaltnisses, insbesondere nicht eines zwischen einem Buchverlag und
seinen Lektoren, Redakteuren oder Produktmanagern, ersichtlich, die eine
diesbeziigliche Einschrankung des Urheberpersonlichkeitsschutzes und damit eine
Ausnahme von der zwingenden Vorschrift des 8 31 a | 3 UrhG rechtfertigen
konnten. Zwar mag mit 8 31 a | UrhG ein Arbeitnehmerurheber insgesamt besser
als ein freier Urheber dastehen, da er die Rechte aus § 31 a UrhG hat und dartber
hinaus auch noch durch das Arbeitsrecht, insbesondere durch die regelmaRige
Lohnzahlung, abgesichert ist. Nicht Gbersehen werden darf aber auf der anderen
Seite, dass sich ein Arbeitnehmer fiir diese Absicherung im Gegensatz zu einem
freischaffenden Urheber in ein Abhangigkeitsverhéltnis begeben hat, das auch
Nachteile mit sich bringt. Ein gewichtiger Nachteil ist, dass ein Arbeitnehmer
zwar nicht das Verwertungsrisiko tragt und insofern einen Vorteil hat, aber auf
der anderen Seite sich auch der Verwertungschance fir alle im Laufe seines

Arbeitsverhaltnisses hergestellten Pflichtwerke begibt.

Allerdings ware eine uneingeschrankte Gewahrung eines Widerrufsrechts geman
8 31 a | 3 UrhG mit den Pflichten eines Urhebers in einem Arbeitsverhaltnis nicht

vereinbar.

Zum einen stehen einem Arbeitgeber alle Arbeitsergebnisse seiner Arbeitnehmer

zu, wozu auch die Nutzungsrechte zur Verwertung der Arbeitsergebnisse gehoren.

5% \/gl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 4; Fromm/ Nordemann/
Nordemann J. B., Urheberrecht, § 31 a Rn. 3, 56; a. A.: Kreile, ZUM 2007, 682, 687.
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Dies wirde unterlaufen werden, wenn ein  Arbeitnehmer seine
Nutzungsrechtseinrdumung fiir unbekannte Nutzungsarten ohne Grund widerrufen
konnte.
Zum anderen hat ein Arbeitgeber zwar im Hinblick auf die gesetzliche
Widerrufsfrist eine neue Werknutzung noch nicht oder erst vor kurzem
aufgenommen, aber in der Regel sind mit einer neuen Nutzungsart
Vorbereitungen verbunden, bei denen ein Arbeitgeber auf die Loyalitat seiner
Arbeitnehmer vertrauen kdnnen muss. Dies schlieft ein, dass ein Arbeitnehmer
nicht ohne Grund einen Widerruf erklart. Diese Konsequenz ergibt sich auch aus
der dem Arbeitnehmer auferlegten Treuepflicht gemaR § 611 BGB i. V. m. § 241
Il BGB gegeniiber seinem Arbeitgeber. Diese hat zum Inhalt, dass ein
Arbeitnehmer seine Rechte so wahrnimmt und seine Pflichten in dem Maf erfllt,
dass die Rechtsguter und Interessen des Arbeitgebers angemessen
Beriicksichtigung finden®"’. Dazu gehért, dass ein Arbeitnehmer nichts
unternimmt, was den Arbeitgeber an der Fortfihrung seines Betriebs behindert,

und sich so verhalt, dass der Vertragszweck geférdert wird>*®,

Hinzu kommt, dass ein Arbeitnehmerurheber héaufig kein eigenstandiger Urheber,
sondern oft nur Miturheber ist. Ein Lektor, Redakteur oder Produktmanager etwa
ist in der Regel in einem Buchverlag nur Miturheber. Den wesentlichen
urheberrechtlichen Anteil an einem Verlagsprodukt trégt dabei in der Regel der
externe Autor oder auch Fotograf. Kdnnte ein Arbeitnehmerurheber gemél § 31 a
I 3 UrhG seine Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten ohne
Einschrankung widerrufen, konnte er die Veroffentlichung in neuen
Nutzungsarten blockieren, obwohl er hier ,,nur* eine im Hintergrund erbrachte,
sozusagen unterstiitzende urheberrechtliche Leistung erbracht hat. Er begleitet in
der Regel nur die Entstehung der Verlagsprodukte, auch wenn er dabei nicht

selten schopferisch tatig wird. Diese in der Regel bloR unterstiitzende Leistung

> Vgl. Palandt/ Weidenkaff, Biirgerliches Gesetzbuch, § 611 Rn. 39 f.; vgl. auch Mayer-Maly, in:
Treue- und Fiirsorgepflicht im Arbeitsrecht, S. 82 (,,Wahrnehmung fremder Interessen); Sécker/
Rixecker/ Muller-Glége, Minchener Kommentar zum BGB — Band 4, § 611 Rn. 1074; vgl.
allgemein auch Hueck, Der Treuegedanke im modernen Privatrecht, S. 13.

8 'Vvgl. BAG (16.8.1990) AP Nr. 10 zu § 611 BGB Treuepflicht; Gamillscheg, Arbeitsrecht I, S.
282 ff.; Rolfs/ Giesen/ Kreikebohm/ Udsching/ Joussen, Beck’scher Online-Kommentar
Arbeitsrecht, § 611 Rn. 384.
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eines Arbeitnehmerurhebers ist mit ein Grund, ihm ein umfassendes und nicht zu

begrundendes Widerrufsrecht geméald § 31 a | 3 UrhG zu versagen.

Auf der anderen Seite durfen die Interessen eines Urhebers, die gerade auch
Anlass fir die Einflihrung der Formvorschrift des 8 31 a UrhG waren, nicht
unberucksichtigt bleiben. Bei Abwagung seiner Interessen und der vielfaltigen
Interessen des Arbeitgebers ist es daher sachgerecht, einem Arbeitnehmerurheber
anstelle eines uneingeschréankten nur ein solches Widerrufsrecht zu gewahren,
dass auf dem Urheberpersonlichkeitsrecht griindet. Das Rickrufsrecht gemali § 42
UrhG geniigt hierfiir nicht, da es nur im Falle gewandelter Uberzeugung zum
Tragen kommt. Das hier angenommene Widerrufsrecht geht dartiber hinaus und
erfasst jede Beeintrachtigung des Urheberpersonlichkeitsrechts. Dieses Ergebnis
ist zu rechtfertigen aus der ,,Soweit“-Regelung des 8 43 UrhG, die insofern auch

Ricksicht nehmen lasst auf Umstande, die flr ein Arbeitsverhdaltnis typisch sind.

2. Umfang einer  Nutzungsrechtseinrdumung  fir  unbekannte

Nutzungsarten

Ob eine neue Nutzungsart, die sich aus der bereit bekannten Nutzungsart des E-
Books heraus entwickelt hat, vom (sich ggf. wahrend des Arbeitsverhéaltnisses
gednderten und den neuen technischen Gegebenheiten angepassten)
Betriebszweck geméR 8§ 31 V UrhG i. V. m. 8 43 UrhG umfasst ist, ist — wie
bereits dargelegt — eine Frage des Einzelfalls und hangt von verschiedenen
Faktoren ab (siehe Teil 4, A, 1ll, 2, ¢), S. 123 ff. sowie IV, 3., S. 142 ff.). Zu
beachten ist aber, dass ein Buchverlag wegen 8§39 UrhG (ohne
Anderungsbefugnis) nur die ungekiirzten und unveranderten Inhalte des

gedruckten Buches verwenden darf.

3. Ergebnis

Ab 2008 vereinbarte arbeitsvertragliche Urheberrechtsklauseln beziglich
unbekannter Nutzungsarten missen der Schriftform gemal § 31 a | 1 UrhG
gentigen. Auch kann sich ein Arbeitnehmerurheber auf das Widerrufsrecht geméaf
8 31 a | 1 UrhG berufen, jedoch beschrankt auf den Schutz
urheberpersonlichkeitsrechtlicher Interessen. Der Umfang der
Nutzungsrechtseinrdumung richtet sich nach dem Betriebszweck, wobei dessen
Anderungen aufgrund technischer Neuerungen in den Grenzen des bestehenden
Geschéftsbetriebs Berticksichtigung finden missen.
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B. Vergltung der Nutzungsrechtseinrdumung fur die zunéchst

unbekannte Nutzungsart E-Book in den verschiedenen Zeitabschnitten

I.  Vergutungsanspruch fur unbekannte Nutzungsart E-Book in

Arbeitsvertragen vor 1966

Ein Arbeitnehmerurheber rdumte vor 1966 ebenso wie ein freischaffender
Urheber durch eine bloR pauschale Nutzungsrechtseinrdumung zwar keine
Nutzungsrechte  fir  unbekannte  Nutzungsarten ein. Eine  solche
Nutzungsrechtseinrdumung war aber unstreitig moglich, wenn ein dahingehender
Parteiwille eindeutig vorhanden war. Fir diese Falle stellt sich dann aber die
Frage, ob ein Arbeitnehmer flr eine solche Rechtseinrdumung einen gesonderten
Vergutungsanspruch neben seinem Lohnanspruch hatte.

1.  Arbeitsvertraglicher Vergitungsanspruch

a)  Vertraglicher Vergutungsanspruch

Nicht nur bei der aktuellen Gesetzeslage, sondern auch schon damals bestand
Streit dartber, ob ein Arbeitnehmer (ber seinen arbeitsrechtlichen Lohn hinaus
noch eine gesonderte urheberrechtliche Vergltung verlangen kann. Teilweise
wurde die Ansicht vertreten, die arbeitsvertragliche Verfligung Uber die
urheberrechtlichen Befugnisse sei mit dem Lohn abgegolten®*. Andererseits
wurde argumentiert, Arbeitslohn und urheberrechtliche Vergltung mussten
gesondert behandelt werden®®. Zur Frage der Vergiitung einer
Nutzungsrechtseinrdumung fiir unbekannte Nutzungsarten hat sich aber — soweit

ersichtlich — niemand gedufert.

Auch wenn erst nach Einflhrung des Urheberrechtsgesetzes vom 9.9.1965 die
Abgeltungs- und Trennungstheorie formuliert wurden, standen sie doch bereits
vorher in der Diskussion. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt a. M. vom 8.10.1963, das im
Zusammenhang mit der  Veroffentlichung eines wvon einem als

Unternehmensberater angestellten Wirtschaftsjuristen verfassten Zeitungsartikels

9 Hubmann, in: Festschrift fur Alfred Hueck, S. 45; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 2.
Auflage 1960, S. 33.
550 Sahmer, UFITA 21 (1956), 34, 38.
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nur einen etwaigen Anspruch auf Sondervergitung ansprach. Einen solchen
verneinte das Gericht, da keine Sonderleistung vorhanden gewesen sei; denn nicht
der Arbeitgeber, sondern der Arbeitnehmer selbst habe den Artikel
verdffentlicht™'. Das Gericht setzte sich mit einem urheberrechtlichen
Vergutungsanspruch des Arbeitnenmers gar nicht auseinander, sondern wies
darauf hin, dass dem Arbeitnehmer bei fehlender arbeitsvertraglicher Regelung
nur dann ein Anspruch auf besondere Vergltung zustehe, wenn seine Arbeit als
Sonderleistung anzusehen und fur den Arbeitgeber durch die Verwertung eine
besondere Bereicherung entstanden sei®>.

Diesen Ausfihrungen kann entnommen werden, dass das Gericht etwaige

Pflichtwerke als durch den Arbeitslohn abgegolten angesehen hétte.

Ebenso wies das LG Munchen | in seinem Urteil vom 22.12.1998, dem ein
Sachverhalt vor 1966 zugrundelag, darauf hin, dass in dem Tarifvertrag, auf den
im Anstellungsvertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Bezug genommen
worden sei, ,,wahrscheinlich® ein Ausgleich fiir den Rechteverzicht durch den
Urheber ,,an anderer Stelle® enthalten sei. Ob dies tatsdchlich der Fall war, liel§
das Gericht aber offen®:. Daraus kann geschlossen werden, dass ein solcher

Anspruch nicht stets gegeben sein muss.

Da im Hinblick auf neue Nutzungsarten in der Rechtsprechung — soweit
ersichtlich — nie von einem gesonderten Vergltungsanspruch des Arbeitnehmers
die Rede war, ist davon auszugehen, dass auch vor 1966 der Arbeitnehmer nach
der herrschenden Meinung keine urheberrechtliche Vergutung fir neue

Nutzungsarten neben seinem Arbeitslohn beanspruchen konnte.

Ob dies rechtens ist, soll im Folgenden untersucht werden. Dabei soll angesichts
der vergleichbaren Interessenlagen auch auf Argumente aus der aktuellen

Rechtsprechung und Literatur eingegangen werden.

1 | AG Frankfurt/ Main (8.10.1963) in GRUR 1965, 50.
%52 | AG Frankfurt/ Main (8.10.1963) in GRUR 1965, 50.
553 LG Miinchen | (22.12.1998) in ZUM 1999, 332, 335.
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aa) Vergutungsanspruch des Arbeitnehmers aus 8 9 | ArbNErfG analog

Teilweise wird vertreten, einem Arbeitnehmerurheber stehe ein gesonderter
Vergiitungsanspruch analog § 9 | ArbNEG zu™*.

Das ArbNErfG trat zum 25.7.1957 in Kraft und galt damit auch schon vor 1966.
Es ist gemal § 1 ArbNErfG anwendbar auf Erfindungen, die ein Arbeitnehmer im
Rahmen seines Arbeitsverhéltnisses macht, und gibt dem Arbeitgeber gemaR 8 6
ArbNErfG das Recht, diese Erfindungen auch zu nutzen. Fir diesen Fall wird dem
Arbeitnehmer ein gesonderter Vergutungsanspruch gemal & 9 | ArbNErfG
eingeraumt.

Eine Analogie zum 8§ 9 | ArbNErfG scheidet aber aus zwei Griinden aus:

Zum einen mangelt es im Urheberrechtsbereich insoweit an einer planwidrigen
Regelungslicke. Denn bei der Einfihrung des § 43 UrhG wich der Gesetzgeber
offenbar bewusst einer klaren Regelung der Vergitungsfrage aus und wollte nur
die geltende Rechtslage festschreiben®. Die offen gebliebenen Fragen sind also
in diesem Sinne nicht planwidrig. Auch war schon 1966 der Streit Uber
Abgeltungs- und Trennungstheorie allgemein bekannt. Dennoch wurde der
Gesetzgeber bei keiner der nachfolgenden Urheberrechtsreformen entsprechend
tatig™®.

Zum anderen sind jedenfalls die Interessenlage eines Arbeitnehmererfinders und
die eines Arbeitnehmerurhebers nicht vergleichbar>>’. Die gangige Begriindung
hierflr ist, dass ein Arbeitnehmererfinder arbeitsvertraglich in der Regel nicht
verpflichtet ist, Erfindungen zu machen, ein Arbeitnehmerurheber dagegen gerade
zur Herstellung von urheberrechtlich geschiitzten Werken angestellt ist™2. So sind

** So Schwab, AuR 1993, 129, 134 f.; vgl. Schwab, NZA 1999, 1254, 1257; ders., AR-Blattei SD
1630 Urheberrecht Rn. 99 ff.; dagegen: Bartenbach/ VVolz, Arbeitnehmererfindergesetz, 8 1 Rn. 3.
%55 \/gl. Dressel, GRUR 1989 319, 322 f.; i. E. auch Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte, S. 81 f.:
Ulrici, Vermdgensrechtliche Grundfragen des Arbeitnehmerurheberechts, S. 401.

5% Zudem kann seit der Einfiihrung des § 32 UrhG zum Juli 2002 eine Regelungsliicke in Frage
gestellt werden, sofern man diese Vorschrift auch auf den Arbeitnehmerurheber anwendet.

>7 S0 wohl auch Himmelmann, Vergiitungsrechtliche Ungleichbehandlung von Arbeitnehmer-
Erfinder und Arbeitnehmer-Urheber, S. 239; vgl. auch KraBer/ Schricker/ Schricker, Patent- und
Urheberrecht an Hochschulen, S. 104; Ullmann, GRUR 1987, 6, 7; i. E. auch Ulrici,
Vermogensrechtliche Grundfragen des Arbeitnehmerurheberechts, S. 402 f..

> Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte, S. 87 ff.; Dressel, GRUR 1989, 319, 319; Schricker/
Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 64; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 405;
Ullman, GRUR 1987, 6, 7 f./13 f.; Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und
Dienstverhéltnis, S. 31; i. E. auch Wandtke, GRUR 1992, 139, 143; vgl. auch zu den
unterschiedlichen  Schutzgegenstdnden: Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 120 ff.; ebenso
Himmelmann, Vergltungsrechtliche Ungleichbehandlung von Arbeitnehmer-Erfinder und
Arbeitnehmer-Urheber, S. 239.
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»gebundene Erfindungen® im Sinne des § 4 II ArbNErfG solche, die wahrend der
Dauer des Arbeitsverhdltnisses gemacht wurden und entweder aus der dem
Arbeitnehmer obliegenden Tétigkeit entstanden sind oder malRgeblich auf
Erfahrungen oder Arbeiten des Unternehmens beruhen. Dagegen sind
Pflichtwerke des Arbeitnehmerurhebers nur solche, die dieser in Erflllung seiner
Arbeitspflicht hergestellt hat. Beim Arbeitnehmererfinder wird im Gegensatz zum
Arbeitnehmerurheber daher gerade nicht auf die Erfillung seiner Arbeitspflicht
Bezug genommen, vielmehr wird allein der Zusammenhang zur Tétigkeit oder
zum Unternehmen fir ausreichend gehalten®™®. Dass ein Arbeitnehmererfinder
zwar verpflichtet werden kann, Erfindungen anzustreben, nicht aber — wenigstens
im Regelfall — solche auch tatséchlich zu machen, wird nach berwiegender
Ansicht damit begrlindet, dass ein Arbeitnehmererfinder im Gegensatz zu einem
Arbeitnehmerurheber solche Erfindungen wegen mangelnder Vorhersehbarkeit
nicht zusagen kann>®®. Allerdings vermag dieses Argument der mangelnden
Vorhersehbarkeit nicht ganz zu Uberzeugen. Auch das Schaffen von
urheberrechtlich geschiitzten Werken ist nicht stets vorhersehbar, da auch das
Uberschreiten der erforderlichen ,,Schépfungshohe vom jeweiligen Einzelfall

561

abhangt™". Andererseits sind z. B. minimale Verbesserungserfindungen im

gewissen Sinne auch vorhersehbar®®, so dass solche durchaus Teil der
Arbeitspflicht sein konnen und es deshalb nach § 9 ArbNErfG keine gesonderte
Vergiitung gibt>®®. Da ein Vergiitungsanspruch aus § 9 ArbNErfG also nur fiir
Erfindungen in Betracht kommt, die nicht unmittelbar Teil der Arbeitspflicht sind,
scheidet eine Analogie mangels vergleichbarer Interessenlage fir die hier
diskutierten Pflichtwerke eines Arbeitnehmerurhebers aus.

Auch das LG Minchen | hat in einem Urheberrechtsfall im Urteil vom 16.1.1997
eine Analogie zu 8 9 I ArbNErfG nur flr auRerhalb der Dienstpflicht geschaffene

Werke bejaht, die ,,maBgeblich auf Erfahrungen aus dem Dienstverhéltnis oder

% Vgl. auch BGH (25.11.1980) in GRUR 1981, 263, 265, wonach die mit einer Erfindung
verbundene  Verschaffung einer Monopolstellung, wofir die Vergitung an den
Arbeitnehmererfinder gezahlt wird, nicht aus dem Arbeitsverhéltnis geschuldet ist.

5%0 Rehbinder, RAA 1968, 309, 315; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 64;
Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhéltnis, S. 31.

**L Himmelmann, GRUR 1999, 897,

*%2 Himmelmann, GRUR 1999, 897, 900.

*3 Dressel, GRUR 1989, 319, 320; Himmelmann, GRUR 1999, 897, 902; vgl. Schwab,
Arbeitnehmererfindungsgesetz, § 9 Rn. 28..
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Arbeiten fiir den Dienstherrn beruhen“®®*. Eine fiir eine Analogie erforderliche
vergleichbare Interessenlage besteht aber auch nach diesem Urteil nicht fur
Werke, die ein Arbeitnehmer in Erflllung seiner Arbeitspflicht herstellt.

Da es also an einer planwidrigen Regelungsliicke sowie an einer vergleichbaren
Interessenlage fehlt, scheidet ein gesonderter Vergltungsanspruch analog § 9 |
ArbNErfG aus®®.

bb) Arbeitsrechtlicher Sondervergitungsanspruch

Es scheidet aber auch eine arbeitsrechtliche Sondervergiitung aus®®. Eine
Sondervergltung wird einem Arbeitnehmer auf der Grundlage des § 242 BGB
bzw. 8§ 612 BGB analog gewahrt, wenn er eine U(ber die Arbeitspflicht
hinausgehende Leistung vollbracht hat, die dem Arbeitgeber einen nicht
unerheblichen Vorteil verschafft>®’.

Da es in dieser Arbeit aber um sog. Pflichtwerke geht, die der Arbeitnehmer
gerade in Erfullung seiner Arbeitspflicht geschaffen hat, kommt eine
Sondervergiitung hier nicht in Betracht®®. Die schépferischen Arbeitsergebnisse
kann ein Arbeitgeber nicht ohne die dazugehdrigen Nutzungsrechte verwerten, so
dass auch die Rechtseinrdumung Teil der Arbeitspflicht ist. Zudem entlohnt eine
Sondervergltung ebenso wie der Arbeitslohn eine Tétigkeit und nicht eine
Nutzungsrechtseinraumung®®. Dementsprechend kann § 612 BGB weder direkt

noch analog angewandt werden®™.

cc) Urheberrechtlicher Vergitungsanspruch

Die Rechtsprechung ist bei der Frage nach einem gesonderten
Vergutungsanspruch fir einen Arbeitnehmerurheber nicht eindeutig. Kein Urteil
behandelt die Frage fiir Arbeitsvertrage vor 1966 ausdricklich (siehe Teil 1, B, I,
2, a), S. 13 f.). Es ist aber — wie zu Beginn des Teils 4, B, I, 1, a) (S. 154 1)

4| G Miinchen | (16.1.1997) in ZUM 1997, 659, 659/665 f..

%5 i, E. auch KraRer in: Festgabe fiir Gerhard Schricker zum 60. Geburtstag, S. 110, sowie
Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 64.

%6 Kolle, GRUR 1985, 1016, 1024; Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und
Dienstverhéltnis, S. 32.

*" Buchner, GRUR 1985, 1, 2; BAG (30.4.1965) in GRUR 1966, 88, 89 ..

%%8 \/gl. auch Dressel, GRUR 1989, 319, 320 sowie Jani, Der-Buy-out-Vertrag, S. 195.

*% Wandtke, GRUR 1992, 139, 143.

570 ygl. aber BAG (13.9.1983) in GRUR 1984, 429, 432, das eine direkte Anwendung des § 612
BGB angesprochen, jedoch offengelassen hat.
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dargelegt — davon auszugehen, dass die Gerichte einen zwingenden

Vergutungsanspruch des Arbeitnehmerurhebers ablehnten.

Ber(cksichtigt man im Rahmen des § 43 UrhG die Interessen eines Buchverlags,
Ist zu beachten, dass es fir einen Buchverlag als Arbeitgeber durchaus praktikabel
erscheint, nur einen Arbeitslohn zu =zahlen, um diesen nicht in einen
arbeitsrechtlichen Lohn und eine urheberrechtliche Vergitung aufsplitten zu
miissen®’; denn fiir einen Arbeitgeber wére es nur schwer feststellbar, welcher
Anteil der arbeitsrechtlichen Leistung und welcher der urheberrechtlichen
Nutzungsrechtseinrdumung zuzuordnen waére. Dies kann sich auch monatlich
andern, abhangig davon, in welchem Umfang etwa ein Lektor oder Redakteur
schopferisch tatig ist. Insofern betont auch die Abgeltungstheorie, eine vertraglich
vorgesehene urheberrechtliche Nutzung sei in die Bemessung des Lohnes bereits

eingeflossen, kénne aber von diesem nicht getrennt werden.

Demgegenuber kann aber die Praktikabilitat allein nicht entscheidend sein. Es
liegt im Wesen eines Arbeitsverhéltnisses, dass der Arbeitnehmer einen
regelmaRigen Lohn erhélt. Dieser muss vor allem unabhdngig vom Erfolg seiner
Leistung sein, da ein Arbeitnehmer geméaR § 611 | BGB nur eine Leistung und
keinen Erfolg schuldet und andernfalls auch seine Existenz nicht gesichert wére.
Zudem bemisst sich die Hohe des Arbeitslohnes nach der Arbeitszeit und dem

Schwierigkeitsgrad bzw. Arbeitsaufwand®’

- Faktoren, die nach der ratio einer
urheberrechtlichen Vergltung als Ausfluss des geistigen Eigentums fur diese ohne
Bedeutung sind. Fir die Bemessung einer urheberrechtlichen Vergutung kommt
es vor allem darauf an, ,,den Urheber an den aus der Nutzung seines Werkes
resultierenden Ertriigen und Vorteilen angemessen zu beteiligen”>. Dabei sind
alle relevanten Umstande zu berlicksichtigen, wie etwa Art und Umfang der
Nutzung, Marktverhaltnisse, Investitionen, Risikotragung, Kosten, Zahl der
Werkstiicke oder zu erzielende Einnahmen®’*. Diese Umstdnde kénnen einem
Arbeitslohn nicht zugeordnet werden, da er sie dem Inhalt nach nicht erfasst. Es

muss klar sein, was fur die Arbeitsleistung und was fur die

51 \/gl. auch Dressel, GRUR 1989, 319, 323.

572 Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 173.; Wandtke, GRUR 1992, 139, 141; ders.,
GRUR 1999, 390, 395.

5% BT-Drucks.14/ 8058, S. 18.

574 BT-Drucks.14/ 8058, S. 18; von Olenhusen, ZUM 2000, 736, 737; Schricker, GRUR Int 2002,
797, 807; Stickelbrock, GRUR 2001, 1087, 1093.
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Nutzungsrechtseinrdumung gezahlt wird. In der Regel werden aber Arbeitnehmer
in Buchverlagen nur entsprechend ihrer Funktion bzw. Téatigkeit entlohnt. Sie
erhalten daher auch den gleichen Lohn, unabhéngig davon, ob bzw. wie viele und
welche Werke sie herstellen. So sind manche Lektoren bzw. Redakteure nur
gering schopferisch tétig, andere dagegen aufgrund ihrer Kreativitat und ihres
Engagements im umfangreichen MalRe. Alle erhalten aber im Normalfall (bei
vergleichbarer Funktion und Tatigkeit) einen (nahezu) gleichen Lohn, oftmals
auch infolge eines Tarifvertrags, der hierbei keine Unterschiede zul&sst.
Mag es auch fir einen Verlag weniger praktikabel und auch risikobehaftet
erscheinen, die Zahlungen an seine Arbeitnehmer aufzusplitten, so ist die Suche
nach einer sachgerechten Losung erst in einem zweiten Schritt vorzunehmen.
Vorerst geht es darum zu prufen, ob dem Arbeitnehmer tUberhaupt eine Vergiitung

neben dem Lohn zusteht.

Hier gilt zundchst, dass ein Arbeitnehmerurheber wie ein freier Urheber
einen Anspruch auf urheberrechtliche angemessene Vergutung als Ausfluss seiner
Eigentumsgarantie gemaR Art. 14 GG hat>”>. Dem Arbeitgeber steht zwar jedes
Arbeitsergebnis seiner Arbeitnehmer zu, so dass er auch einen Anspruch auf die
zu deren Verwertung notwendigen Nutzungsrechte hat®’®. Unter diesem Aspekt
konne nach teilweise vertretener Auffassung ein Arbeitgeber auch einen
Leistungserfolg erwarten, obwohl ein Arbeitnehmer einen solchen nicht schulde.
Der Arbeitgeber konne dementsprechend die Bemessung des Lohnes daran
ausrichten>”’. Gegen diese Auffassung spricht aber, dass ein arbeitgeberseitiger
Anspruch auf eine Nutzungsrechtseinrdumung allein keine Aussagekraft fur einen
Vergutungsanspruch hat. Vielmehr sind die Nutzungsrechte nicht unmittelbarer
Teil der gemal 8 611 | BGB entlohnten Arbeitsleistung und sind damit gesondert

575 Allgemein fiir den Urheber: Voss, Der Anspruch des Urhebers auf die angemessene Vergiitung,
S. 5; Wandtke, GRUR 1992, 139, 141; vgl. BVerfGE 49, 382, 392; speziell fiir den
Arbeitnehmerurheber: Fuchs, GRUR 2006, 561, 561 f.; KraBer/ Schricker, Patent- und
Urheberrecht an Hochschulen, S. 61; Wandtke, GRUR 1992, 139 141; ders., GRUR 1999, 390,
394 f..

>’® Aus diesem Zusammenhang leitet die Abgeltungstheorie ihre Argumentation ab: Balle, NZA
1997, 868, 871; vgl. Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte, S. 77; Bayreuther, GRUR 2003, 570,
572/574; Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 167 f.; vgl. auch Hubmann, in: Festschrift
fur Alfred Hueck, S. 45; Hunziker, UFITA 101 (1985), 49, 73; Kolle, GRUR 1985, 1016, 1024;
vgl. dazu auch Schwab, AR-Blattei SD 1630 Urheberrecht Rn. 91; a. A. Wandtke, GRUR 1992,
139, 142.

T Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 168; Lucas, Softwareentwicklung durch
Arbeitnehmer, S. 160, fiir ,besonders urheberrechtstrachtige Arbeitsbereiche*; Rehbinder, RAA
1968, 309, 315.
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zu verguten. Aus diesem Grund kann auch nicht der Ansicht des BGH aus seinem
Urteil vom 22.9.2011 gefolgt werden, wonach die vereinbarte Gegenleistung nicht
in eine Teilvergutung fir die Arbeitsleistung einerseits und fir die
Nutzungsrechtseinrdumung andererseits aufzuteilen ist, wenn ein Urheber auf der
Grundlage eines Werk- oder Dienstvertrags seinem Vertragspartner das
Nutzungsrecht an seinem Werk eingerdumt hat, da eine zusatzliche Vergitung der
Arbeitsleistung gemaB §§ 612 I, 632 | BGB nicht zu erwarten sei°’®. Bei den
unbekannten Nutzungsarten kommt hinzu, dass sie zum Zeitpunkt des

Arbeitsvertragsschlusses noch gar nicht kalkuliert werden kénnen.

Ferner l&sst sich fiir die sog. Abgeltungstheorie anflihren, dass etwa ein Lektor,
Redakteur oder Produktmanager im Buchverlag auch in Zeiten schopferischer
Flauten einen regelméRigen Lohn erhalten. Ein Buchverlag geht hier also ein
groReres Risiko als manch anderer Arbeitgeber ein, keine Gegenleistung fiir seine
regelmaRige Lohnzahlung zu erhalten. Dies aber stellt ein arbeitsrechtliches und
kein urheberrechtliches Problem dar. In welcher Weise ein Verlag dieses Risiko in
seine Lohnpolitik einfliel3en lasst, ist urheberrechtlich irrelevant.

Auch zieht letztlich das Argument nicht, ein Arbeitnehmer werde fir seine
Arbeitsleistung und damit bereits fur die Werkherstellung entlohnt. Er konnte
dadurch gegenuber einem freien Urheber ungerechtfertigt besser gestellt sein,
wenn er darlber hinaus eine Vergutung fur die Nutzungsrechtseinrdumung
erhalte. Auch Nordemann Kkritisiert, dass ein freier Urheber im Gegensatz zum
angestellten Urheber keine Vergiitung bekommt, wenn er ,,nichts schafft>’,
Dagegen spricht aber, dass ein Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber fiir den
gezahlten Lohn bereits einen Wert in Form der Téatigkeit gemaR § 611 | BGB und
ggf. in Form der Eigentumstbertragung gemaR § 950 BGB verschafft. Erbringt er
seine Arbeitsleistung nicht, erhélt er auch keinen Lohn. Bleibt der Erfolg einer
Werkverwertung aus, erhalt er weiterhin Lohn. Dabei darf aber nicht tbersehen
werden, dass er auch weiterhin eine Arbeitsleistung erbringt. Zudem erhalt

heutzutage auch ein freier Urheber teilweise neben seiner urheberrechtlichen

58 BGH (22.9.011) in GRUR 2012, 496, 498; dem nicht widersprechend: von Becker, Bernhard,
GRUR Prax 2012, 173; dem zustimmend: Jacobs, Rainer, GRUR 2012, 496, 505.
57 Eromm/ Nordemann/ Nordemann A., Urheberrecht, § 43 Rn.58.
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%80 Auch darf nicht tbersehen

Vergltung auch ein Entgelt fur sein Werkschaffen
werden, dass ein Arbeitnenmer im Gegensatz zum selbstandigen Urheber im
Rahmen der Werkherstellung Weisungen unterworfen und dadurch seine
schopferische Freiheit eingeschrankt ist, die er sich quasi durch den Lohn
abkaufen lasst. Ein selbstdndiger Urheber ist dagegen in der Wahl und
Ausfuhrung seiner Auftrage im Normalfall weitgehend frei. Sollte ein
Arbeitnehmerurheber eine Nebentétigkeit aufnehmen wollen, gibt es dafur

81 Eine weitere

wiederum Grenzen, wie etwa auch das Arbeitszeitgesetz
Einnahmequelle ist bei ihm also nicht in gleicher Weise mdglich wie bei einem

freien Urheber, was ihn finanziell abhangig und damit schutzwiirdig macht.

Auch das Argument, wonach der Arbeitgeber das alleinige Risiko der
Verwertbarkeit trdgt und daher auch allein NutznielRer der Friichte sein soll°®2,
Uberzeugt nicht. Es ist zwar richtig, dass ein Arbeitnehmer auch einen Lohn
erhalt, wenn das von ihm geschaffene Werk keinen wirtschaftlichen Erfolg bringt.
Aber auch hier gilt, dass er fur den Arbeitslohn seine Arbeitsleistung erbracht hat.
Zum anderen liegt es nur am Arbeitgeber, den Arbeitnehmer am Risiko der
Verwertbarkeit zu beteiligen, indem er mit ihm eine dementsprechende
Lohnvereinbarung trifft. Ein Verlag konnte (gemalR der Trennungstheorie) den
Lohn im Arbeitsvertrag in einen arbeitsrechtlichen und einen urheberrechtlichen
Teil aufspalten und den urheberrechtlichen Teil als ein Beteiligungshonorar
gestalten. Dann hatte ein Arbeitnehmer einen festen Lohn als Existenzgrundlage,
wirde daneben aber an den Ertrdgnissen aus der Verwertung seiner Werke
beteiligt werden. Ein Arbeitgeber misste umgekehrt dann das Risiko der
Verwertbarkeit nicht mehr alleine tragen.

Gegen die Trennung zwischen Arbeitslohn und urheberrechtlicher Vergiitung
kann auch nicht auf einen dann geringeren Schutz des Arbeitnehmers wegen
Wegfalls der Arbeitnehmerschutzbestimmungen wie etwa der 88 850 ff. ZPO
hingewiesen werden mit der Begrindung, dieser Schutz konnte insoweit

wegfallen, als das Entgelt fur die Nutzungsrechtseinrdumung nicht mehr Teil des

%80 \/gl. Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 177.

%81 \gl. zu weiteren méglichen Grenzen z. B. Richardi/ WiBmann/ Wlotzke/ Oetker/ Reichold,
MinchArbR, § 49 Rn. 51.

%82 Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte, S. 77; vgl. Fromm/ Nordemann/ Nordemann A.,
Urheberrecht, § 43 Rn. 58; .
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Arbeitsvertrags sei°®*. Dies mag zwar fiir einen Arbeitnehmer von Nachteil sein.

%84 Man kann diesem

Ein Nutzungsentgelt ist aber eben ein aliud zum Arbeitslohn
nicht willkUrlich einen anderen Inhalt beimessen, nur damit die 88 850 ff. ZPO

greifen.

Weiter wird fir die Abgeltungstheorie angefiihrt, dass einem Arbeitgeber stets das
Eigentum am Erzeugnis seiner Arbeitnehmer zustehe. Ebenso gebuhre ihm das
geistige Eigentum®®. Diese Ansicht verkennt, dass der Erwerb von Sacheigentum
gemal 8 950 | BGB darauf beruht, dass ein Arbeitnehmer Erzeugnisse mit Mitteln
des Arbeitgebers herstellt. In diesem Fall ist es selbstverstandlich, dass einem
Arbeitgeber geméR 8 950 | BGB auch das Eigentum an dem neuen Produkt
zusteht. Der Arbeitnehmer erhélt im Gegenzug fur den Herstellungsprozess einen
Arbeitslohn. Eine andere Interessenlage besteht aber im Hinblick auf das geistige
Eigentum. Zum einen stammt eine geistige Schopfung aus dem ,Kopf* des
Arbeitnehmers und wurde nicht (vorwiegend) mit Mitteln des Arbeitgebers
geschaffen. Zum anderen existiert hierfur keine dem § 950 BGB vergleichbare

Norm.

Ferner ist eine Verwertung eingerdumter Nutzungsrechte vor allem auch in der
Buchverlagsbranche stets schwer kalkulierbar. Dies gilt im Besonderen fir
unbekannte Nutzungsarten®®. Aber auch die Ertragnisse aus einer Verwertung
etwa in Form gedruckter Bicher sind schwer voraussehbar. Es ist zwar auch
Aufgabe eines Lektors, Redakteurs bzw. Produktmanagers, den Geschmack der
Gesellschaft zu erkennen und dem jeweiligen Titel damit zum gréfitmdglichen
Erfolg zu verhelfen. Eine Erfolgsprognose ist dennoch unsicher. Auch dies spricht
fir eine Trennung des Arbeitslohns, der unabhangig vom Erfolg des Werkes
geleistet wird, wvon einer urheberrechtlichen Vergiitung, die an den
Verwertungserfolg gekoppelt ist. Auch wenn die Mdglichkeit besteht, den
Arbeitnehmer durch eine etwaige Lohnerh6hung mittelbar an den Ertrégnissen

aus der Verwertung seiner Werke zu beteiligen, ware ein solcher Zusammenhang

583 Berger, ZUM 2003, 173, 175.

%84 50 auch Schwab, AR-Blattei SD 1630 Urheberrecht Rn. 97.

%8 Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 168; Potthoff, GRUR 1927, 340, 341 f..

%86 Auch Zirkel nimmt die neuen Nutzungsarten von der Abgeltungstheorie aus, ZUM 2004, 626,
630.
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nicht transparent genug. Zudem bemisst sich die Angemessenheit einer Vergitung

nicht allein nach den Ertragnissen aus der Verwertung®®’.

Auch der Umstand, dass die Nutzungsrechte U(ber die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses hinaus fortdauern, spricht fir eine Trennung zwischen
Arbeitslohn und Urheberrechtsvergutung. Eine arbeitsvertragliche
Urheberrechtsklausel enthélt in der Regel den Hinweis, dass die
Nutzungsrechtseinrdumung Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses hinaus
fortdauert™. Aber auch ohne ausdriickliche Vereinbarung dauert eine
arbeitsvertragliche Nutzungsrechtseinrdumung nach herrschender Meinung bei
einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung Uber die Beendigung des

Arbeitsverhaltnisses hinaus fort°°,

Dafiur spricht insbesondere, dass eine
Nutzungsrechtseinrdumung ebenso wie eine Eigentumsibertragung an den
Arbeitgeber dinglich wirkt und daher nicht abhangt von der Dauer des
Arbeitsverhaltnisses. Nach seiner Beendigung erhalt ein Arbeitnehmer zwar
keinen Lohn mehr. IThm muss aber ein Vergitungsanspruch fir die weitere
Nutzung seiner Werke zugesprochen werden>®’; denn ,,in Anlehnung an § 397
BGB* ist davon auszugehen, dass ein Arbeitnehmer ohne ausdrickliche
Vereinbarung nicht auf seinen Vergiitungsanspruch verzichtet®®*.

Bisweilen wird die Auffassung vertreten, dass die Aquivalenzbeziehung gestort

waére, wenn ein Arbeitnehmer nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses keine

%87 \vgl. BT-Drucks.14/ 8058, S. 18; von Olenhusen, ZUM 2000, 736, 737; Schricker, GRUR Int
2002, 797, 807; Stickelbrock, GRUR 2001, 1087, 1093.

%88 \/gl. Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhaltnis, S. 96.

%9 LAG Schleswig-Holstein (24.6.1981) in BB 1983, 994, 995; BAG (13.9.1983) in GRUR 1984,
429, 432; vgl. zu einem Auftragsverhéltnis BGH (15.6.1966) in GRUR 1966, 691, 692; Dreier/
Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, 8 43 Rn. 20; Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhéltnis, S.
98; Hunziker, UFITA 101 (1985), 49, 72; Kolle, GRUR 1985, 1016, 1022; Kraler, in: Festgabe
flr Gerhard Schricker zum 60. Geburtstag, S. 97; Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 122 f.;
Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 644, der nur die Lohnzahlung und Arbeitstatigkeit mit Beendigung
enden lasst, nicht aber die Verwertung; Richardi/ Wimann/ Wlotzke/ Oetker/ Bayreuther,
MinchArbR, § 91 Rn. 13; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 1122; Wandtke GRUR
1992, 139, 144; vgl. auch Wandtke GRUR 1999, 390, 394; einschrankend Pakuscher, in
Festschrift fir Alfred Carl Gaedertz zum 70. Geburtstag, S. 453, der die
Nutzungsrechtseinrdumung zeitlich auf den Tod des Arbeitnehmers begrenzt; a.A.: Koch,
Urheberrechte an Computer-Programmen sichern, 1988, S. 28; Schwab, AR-Blattei SD 1630
Urheberrecht Rn. 85; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 76.

5% Wandtke, GRUR Int 1990, 843, 851; a. A. Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte, S. 77.; KraBer
in: Festgabe fur Gerhard Schricker zum 60. Geburtstag, S. 97 .

91 Wandtke, GRUR 1992, 139, 144; so auch Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 174;
vgl. S&cker/ Rixecker/ Schluter, Miinchener Kommentar zum BGB, § 397 Rn. 3.
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2 Dagegen spricht aber, dass auch ein

Nutzungsvergutung mehr erhalte
Pauschalhonorar an einen freien Urheber nur einmalig gezahlt wird, die
Nutzungsrechtseinrdumung aber fortdauert. Freilich steht hier die Verglitung ein
fur allemal fest. Anders ist dies beim Arbeitslohn. Eine urheberrechtliche
Vergutung sollte daher einen eigenstdndigen Teil neben dem Lohn ausmachen,
um feststellen zu kénnen, ob die bisherige Vergltung die Nutzung angemessen
abgegolten hat®®. Nur diese Lésung wiirde dem auch schon vor 1966 geltenden

Beteiligungsgrundsatz>**

genugen. Diese Beurteilung gilt fur bekannte und
insbesondere fur unbekannte Nutzungsarten, die bei der Bemessung des Lohns
naturgema nicht ansatzweise beriicksichtigt werden kénnen®®. Dementsprechend
vertritt auch das LG Minchen | die Ansicht, dass § 31 IV UrhG a. F. auch im
Arbeitsverhdltnis regelméagig nicht gemal 8 43 UrhG abbedungen werden konne,
da die voraussichtlichen Ertrége, die fur die Bemessung der Hohe der Vergutung

wesentlich seien, noch nicht absehbar seien®®,

Aus diesen soeben angefiihrten Grlinden ist der Trennungstheorie zuzustimmen,
wonach zu differenzieren ist zwischen einem arbeitsrechtlichen Lohn und einer
urheberrechtlichen Vergitung®’. Die Leistung eines Buchverlags an seine
Arbeitnehmerurheber ist danach bereits im Arbeitsvertrag aufzuspalten in einen
Arbeitslohn und in eine Vergitung fur die Nutzungsrechtseinrdumung, wobei das
Arbeitsentgelt durchaus einheitlich sein kann>*®, wenn nur die beiden

Entgeltbestandteile klar ersichtlich sind®.

%% Auch Dietz gibt in diesem Zusammenhang das Problem eines sehr kurzen Arbeitsverhaltnisses
zu bedenken, ZUM 2001, 276, 281; Fuchs, Arbeithehmer-Urhebervertragsrecht, S. 175; Schwab,
AUR 1993, 129, 135; Wandtke, GRUR 1992, 139, 144; Samson, in: Festschrift fiir Georg Roeber,
S. 553 f., mdchte eine Nutzungsrechtseinrdumung auf 3-5 Jahre nach Beendigung begrenzen.

>3 Wandtke, GRUR Int 1990, 843, 851.

5% Claussen, Die Vergiitung fiir die Uberspielung zum privaten Gebrauch, S. 86; Wandtke/
Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, 8 32 Rn. 1 m. w. N..

% vgl. dazu z. B. auch Wandtke/ Holzapfel, GRUR 2004, 284, 292.

>% | G Miinchen | (25.1.1991) in GRUR 1991, 377, 380.

7 S0 z. B. Danner, GRUR 1983, 91, 96; ebenso Henkel, BB 1987, 833, 836, auler der
Arbeitgeber erklart einen ausdriicklichen Vorbehalt; Sahmer, UFITA Bd. 21 (1956), 34, 38;
Schwab, AR-Blattei SD 1630 Urheberrecht Rn. 97; Wandtke, GRUR Int 1990, 843, 850; ders.,
GRUR 1992, 139, 141; Wandtke, GRUR 1999, 390, 395; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke,
Urheberrecht, § 43 Rn. 136 ff..

*% Wandtke, GRUR 1992, 139, 142.

599 Anders Wandtke, GRUR 1999, 390, 395: dort fordert er nur eine Klarstellung der Abgeltung,
damit ein Urheber die Mdglichkeit zum Widerspruch hat.
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Allerdings ist zu beachten, dass Ausnahmen von diesem Grundsatz in den Fallen
maoglich sein missen, in denen es um typische Werke eines Arbeitnehmerurhebers
im Buchverlag geht, die von begrenztem Umfang sind, wie etwa Klappentexte,
Vorworte oder Kurzbiographien Uber Autoren. Zum einen sind diese Werke
alltagliche Routine und kénnen damit problemlos schon (zumindest bei bekannten
Nutzungsarten) im Arbeitslohn einkalkuliert werden. Zum anderen haben sie im
Vergleich zum Werk des Buches untergeordnete Bedeutung. Entsprechend hatte
das OLG Minchen in  seinem Urteil vom 10.2.2011 einen
Nachvergutungsanspruch aus § 32 a UrhG fir die Nutzung des Tatort-VVorspanns
versagt, da dieser nur kennzeichnende Funktion habe und nicht um seiner selbst

%00 Ahnlich verhdlt es sich mit Klappentexten,

willen ausgestrahlt werde
Vorworten oder Kurzbiographien tber einen Autor. Auch diese dienen quasi nur
dem Buch, werden aber nicht um ihrer selbst willen verdffentlicht. Sie haben also
nur untergeordnete Bedeutung. Auch flr solche Werke gilt zwar § 11 S. 2 UrhG,
wonach einem Urheber ein Anspruch auf angemessene Vergitung zusteht. Dieser
Grundsatz wird vom OLG Munchen in seinen beiden Urteilen vom 8.2.2007 bei
untergeordneten Werken in abgeschwachter Form angewandt®®’. Diese beiden
Entscheidungen beinhalten zwar nicht, dass fur Werke von untergeordneter
Bedeutung keine Vergltung gezahlt werden mdisse, sondern eréffnen nur die
Madglichkeit einer Ausnahme von einer sich an der tatsachlichen Verwertung
orientierenden Beteiligung. Damit lasst das Gericht aber zu, dass in diesen Féllen
ein Urheber trotz des § 11 S. 2 UrhG nicht an jeder einzelnen Verwertung
beteiligt wird. Daraus kann geschlossen werden, dass auch Werke von
Arbeitnehmerurhebern, die innerhalb eines Buches eine nur untergeordnete Rolle
spielen, mit dem Arbeitslohn abgegolten werden konnen. Diese Folgerung muss
auch fir unbekannte Nutzungsarten gelten. Auch der Gesetzgeber wollte, dass
8 32 a UrhG auf untergeordnete Beitrdge nur zurtickhaltend angewendet werden

solle®®. Hiervon abgesehen wollte er auch eine unentgeltliche Nutzung trotz des

%9 OLG Miinchen (10.2.2011) in ZUM 2011, 422, 426; vgl. zu einem Anspruch gem. § 36 UrhG
a. F. flr untergeordnete Werke auch BGH (21.6.2001) in GRUR 2002, 153, 155 sowie BGH
(22.1.1998) in GRUR 1998, 680, 683, wonach § 36 UrhG a. F. auf untergeordnete Werke nur
eingeschrankt angewendet wird.

% \/gl. OLG Miinchen (8.2.2007) in ZUM-RD 2007, 166, 179 sowie OLG Miinchen (8.2.2007) in
ZUM 2007, 317, 321, vgl. auch Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 Rn. 57.

802 BT-Drucks.14/ 8058, S. 19; vgl. dazu auch OLG Miinchen (10.2.2011) in ZUM 2011, 422, 426;
auch der BGH wiitde § 32 a UrhG auf ,marginale” Leistungen offenbar nicht anwenden (BGH
(10.5.2012) in GRUR 2012, 1248, 1251 f.).
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832 UrhG zulassen, wenn etwa ein Urheber im gemeinnitzigen Bereich
urheberrechtlich geschitzte Leistungen erbringt, daflir aber keine Vergutung

erwartet®®

. Auch ein Arbeitnehmerurheber wird in der Regel fur Werke, die er
typischerweise und routinemaRig herstellt, die von geringem Umfang sind und
keine eigenstandige Bedeutung haben, keine Vergutung erwarten und diese mit
dem Arbeitslohn als abgegolten betrachten. In diesem Sinn kann auch Peifer
interpretiert werden, der eine Vergutung in den Féllen als angemessen ansieht, in
denen wirtschaftliche Ertrage erzielt werden®”. Bei den hier angesprochenen
Werken von nur untergeordneter Bedeutung ist dies aber in der Regel nicht der

Fall; denn diese Werke spielen bei der Ertragsfrage gerade keine Rolle.

Daruber hinaus ist zu berticksichtigen, dass die Hohe einer angemessenen
Vergitung je nach GréRe des Verlags differieren kann®®, so dass auch die
wirtschaftliche Situation kleinerer Verlage insofern Beachtung finden kann. Die
Interessen eines Verlags brauchen also auch bei der grundsatzlichen Anwendung

der Trennungstheorie nicht zu kurz zu kommen.

dd) Ergebnis

Ein Arbeitnehmerurheber im Buchverlag hat Anspruch auf gesonderte Vergutung,
sofern es sich nicht um Werke von blof3 untergeordneter Bedeutung handelt. Dem
Arbeitnehmerurheber muss daher fur Werke, die er nicht gewissermalien
routinemafRig und erwartungsgemaly herstellt, wie dem freischaffenden Urheber
ein gesondertes Beteiligungshonorar eingeraumt werden, durch das auch die
zunachst noch unbekannten Nutzungsarten (darunter auch E-Book) vergitet

werden, sobald sie von wirtschaftlichem Wert sind.

b)  Unwirksamkeit einer Abgeltungsklausel wegen Sittenwidrigkeit nach
8138 BGB

Da ein Arbeitnehmerurheber also einen Anspruch auf gesonderte Vergutung fir
Werke von nicht nur untergeordneter Bedeutung hat, ist eine in der Praxis Ubliche

Abgeltungsklausel —mdglicherweise sittenwidrig und damit unwirksam.

%3 BT-Drucks.14/ 8058, S. 18.

%4 peifer, AfP 2008, 545, 545.

805 BT-Drucks. 14/ 6433, S. 16; dies anzweifelnd Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, §
36 Rn. 12.
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Diesbezuglich wurden bereits in Bezug auf den selbstdndigen Urheber unter Teil
3, B, I, 1. (S. 76 f.) Ausfihrungen gemacht.
In einem Verlagsarbeitsverhéltnis kommt es bei der Frage nach der
Sittenwidrigkeit nicht auf den Wert der Arbeitskraft an®®, sondern auf den Wert
der Nutzungsrechtseinradumung, die mit dem Lohn abgegolten wird. Daher misste
fur die Annahme einer Sittenwidrigkeit ein Missverhaltnis zwischen diesem Wert
und dem gezahlten Lohn bestehen, wobei maligeblicher Beurteilungszeitpunkt der

Vertragsschluss ist®”’.

Hier kann ein Vergleich zu anderen Arbeitnehmern
innerhalb des Buchverlags helfen, die denselben Lohn erhalten, jedoch keine oder

wesentlich weniger urheberrechtlich geschitzte Werke herstellen.

Ebenso wie beim freien Urheber (siehe Teil 3, B, I, 1., S. 76 f.) kommt eine
Sittenwidrigkeit vor allem dann in Betracht, wenn aufgrund der Hohe der
vereinbarten Vergltung von vornherein ausgeschlossen ist, dass diese auch
weitere neue Nutzungsarten erfassen kann. Auch bei der Vergltung eines
Arbeitnehmers sind die aus moglichen Nutzungsarten zu erzielenden Ertragnisse
einzubeziehen®®,  Allerdings  unterscheidet sich  die Lage eines
Arbeitnehmerurhebers von der eines freien Urhebers insofern, als eine
arbeitsvertragliche  Nutzungsrechtseinrdumung  fir  Pflichtwerke von nur
untergeordneter Bedeutung mit dem Lohn abgegolten ist. Die Problematik, dass
unbekannte Nutzungsarten zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht kalkuliert
werden konnen, wurde bereits im Rahmen der Sittenwidrigkeit auch beim freien
Urheber angesprochen.

Es misste also, damit 8 138 BGB bejaht werden konnte, ein auffalliges
Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegen, das nicht nur in
der Lohnabgeltung allein seine Ursache hat oder ausschliel3lich daran liegt, dass
bei der Vergitungsvereinbarung der Wert kiinftiger Nutzung nicht konkret zu

beziffern war.

805 Auf den Wert der Arbeitskraft kommt es nur bei der Beurteilung von Lohnwucher an, Lakies,
NZA-RR 2002, 337, 341.

%07 palandt/ Ellenberger, Biirgerliches Gesetzbuch, § 138 Rn. 9.

608 BGH (11.10.1990) in GRUR 1991, 133, 135; vgl. auch Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers
im Arbeits- und Dienstverhdltnis, S. 34.
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2. Vergutungsanspruch wegen nachtraglichen Missverhaltnisses

Zum Anspruch aufgrund Wegfalls der Geschéftsgrundlage wird auf Teil 3, B, I, 3.
(S. 78 ff.) Bezug genommen. Die dort genannten Grundsatze fanden offenbar
auch im Arbeitsverhéltnis Anwendung. Wurde eine Vereinbarung Uber den
Arbeitslohn nach 1966 gedndert, so musste wie beim freien Urheber § 36 UrhG
zur  Anwendung kommen, der nach Uberwiegender Ansicht auch im
Arbeitsverhaltnis galt®™®. Ein daraus abgeleiteter Anspruch hat aber dieselben
Voraussetzungen wie ein Anspruch aufgrund Wegfalls der Geschaftsgrundlage
gemaRk § 242 BGB (siehe Teil 3, B, I, 3., S. 78 ff.).

Il.  Vergutungsanspruch fur unbekannte Nutzungsart E-Book in
Arbeitsvertragen zwischen 1966 und 2000

1.  Arbeitsvertraglicher Vergitungsanspruch

a)  Vertraglicher Vergutungsanspruch

Wie bereits dargelegt, stand dem Arbeitnehmer nach tberwiegender Ansicht fir
eine Nutzungsrechtseinrdumung keine gesonderte arbeitsvertragliche Vergutung

zu. Die Nutzungsrechtseinriumung war mit dem Lohn abgegolten®®. Auch das

%9 BAG (13. 9. 1983) in AP Nr. 2 zu § 43 UrhG; BGH (23.10.2001) in NZA-RR 2002, 202, 206;
Benecke, NZA 2002, 883, 886; Brandner, GRUR 2001, 883, 885; Fromm/ Nordemann/ Vinck,
Urheberrecht — 9. Auflage 1998, § 43 Rn. 4 m. w. N.; Meiser, NZA 1998, 291, 294; Méhring/
Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 11; vgl. Sack, UFITA 121 (1993), 15, 31,
Schricker/ Rojahn, Urheberrecht — 3. Auflage, 2006, § 43 Rn. 71; vgl. auch Schwab, AR-Blattei
ES 1630 Urheberrecht, Nr. 3 S. 9; Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und
Dienstverhéltnis, S. 61; Zirkel, ZUM 2004, 626, 630; a. A.: Dressel, GRUR 1989, 319, 320; Koch,
ZUM 1986, 75, 79 f.; Mathis, Der Arbeitsnehmer als Urheber, S. 158 f., der eine Anwendbarkeit
des § 36 UrhG auch deshalb ablehnt, weil sich eine Angemessenheit eines Arbeitslohnes nach dem
Verhaltnis zwischen Arbeitsleistung und Lohn bestimme, worauf § 36 UrhG nicht anwendbar sei.

810 \/gl. BGH (11.11.1977) in GRUR 1978, 244, 246; OLG Hamburg (22.6.1976) in GRUR 1977,
556, 558 fur tarifvertragliche Abgeltungsregelung; BGH (24.10.2000) in GRUR 2001, 155, 157;
BGH (23.10.2001) in GRUR 2002, 149, 151; vgl. Abel, RDV 1985, 27, 31; Balle, NZA 1997, 868,
871; Barthel, Arbeitnehmerurheberrechte, S. 76 ff.; Bayreuther, GRUR 2003, 570, 572; Berger,
ZUM 2003, 173, 175; Berger-Delhey, AfP 1988, 325, 326; Brandner, GRUR 2001, 883, 884 (zwar
fur Computerprogramme, Argumentation aber allgemeingiltig); Déaubler, AuR 1985, 169, 172;
Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 30; Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff,
Urheberrecht, 8 43 Rn. 23; Dinnwald, Der Urheber im &ffentlichen Dienst, S. 99 f.; Fromm/
Nordemann/ Nordemann A., Urheberrecht, § 43 Rn. 58; Himmelmann, Vergitungsrechtliche
Ungleichbehandlung von Arbeitnehmer-Erfinder und Arbeitnehmer-Urheber, S. 80; ders., GRUR
1999, 897, 897; Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 195 f.; Katzenberger, Elektronische Printmedien
und Urheberrecht, S. 132; vgl. Kindermann, NZA 1984, 209, 213; Koch, ZUM 1986, 75, 78 f,;
Kunze, RdA 1975, 42, 48; Loewenheim/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 63 Rn.
64.; Loewenheim/ Nordemann-Schiffel, Handbuch des Urheberrechts, § 67 Rn. 23; vgl. Lucas,
Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 160, fiir ,besonders urheberrechtstrachtige



170
BAG, das in seinem Urteil vom 13.9.1983 dartiber zu entscheiden hatte, ob ein
Statikingenieur von seinem Arbeitgeber ein Honorar fur die hergestellten
Statikprogramme verlangen koénne, hat keinen gesonderten Vergltungsanspruch
des Arbeitnehmers angenommen®!. Aus dem UrhG folge kein zwingender
Vergutungsanspruch fur eine Nutzungsrechtseinrdumung, und § 612 BGB sei nur
einschlagig, wenn eine Werknutzung nach den Umstdnden nur gegen eine
Vergltung zu erwarten sei. Dies kadme aber nur bei einer kommerziellen
Verwertung in Betracht. Das Gericht hat diese Frage aber verneint, da der
Arbeitnehmer sein Werk in das Unternehmen eingebracht und fur seinen

Arbeitgeber genutzt hat™2.

Bei der Bemessung der Lohnhohe sollten nach dem BGH aber die aus moglichen

Nutzungsarten zu erzielenden Ertragnisse beriicksichtigt werden®®?,

Diese herrschende Abgeltungspraxis ist auch im Rahmen der hier in Frage
stehenden Vertrdge zwischen 1966 und 2000 nicht gerechtfertigt, sofern es sich
nicht um Werke von untergeordneter Bedeutung wie etwa Klappentexte oder
Vorworte handelt (s. dazu oben Teil 4, B, I, 1, a), S. 154 ff.).

Dies muss erst recht bei der hier unter Teil 4, A, 111, 2, b) (S. 109 ff.) vertretenen
Ansicht gelten. Danach kann ein Arbeitnehmer durch seinen Arbeitsvertrag keine
Rechte fiir unbekannte Nutzungsarten einrdumen. Er kann sich nur wirksam zu
deren Einraumung verpflichten. Die Nutzungsrechtseinrdumung selbst erfolgt erst
nach Bekanntwerden der jeweiligen Nutzungsart und nur aufgrund einer

Inanspruchnahme durch den Arbeitgeber.

Arbeitsbereiche®; vgl. auch Liken, Der Arbeitnehmer als Schopfer, S. 68; Meiser, NZA 1998,
291, 294; Mestméacker/ Schulze/ Haberstumpf, Urheberrechtskommentar — Band 1.2, 8§ 69 b Rn.
34; Mohring/ Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, 8 43 Rn. 11; Ory, AfP 2002, 93, 95; i. E. auch
Potthoff, GRUR 1927, 340, 341 f.; Rehbinder, RdA 1968, 309, 315; ders. in: Festschrift fir Georg
Roeber, S. 498 f.; ders, Das Urheberrecht im Arbeitsverhéltnis, S. 16 f.; Samson, in. Festschrift fur
Georg Roeber, S. 553, der aber dafir die Nutzungsrechtseinrdumung auf 2-5 Jahre begrenzen will;
Schaub/ Koch, Arbeitsrechtshandbuch, § 115 Rn. 16; Schmid/ Wirth/ Seifert/ Schmid/ Wirth,
Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 7; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 64;
Ulmer, Gutachten zum Urhebervertragsrecht, S. 123; Ulrici, RdA 2009, 92, 97; Vinck, Die
Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhéltnis, S. 32; Wandtke/ Bullinger/
Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 134 f.; Zirkel, Das Recht des angestellten Urhebers, S. 89 ff.;
ders., ZUM 2004, 626, 630.

611 BAG (13.9.1983) in GRUR 1984, 429, 432.

612 BAG (13.9.1983) in GRUR 1984, 429, 432.

613 BGH (11.10.1990) in GRUR 1991, 133, 135.
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Wenn nun schon eine mit dem urspringlichen Arbeitsvertrag erfolgte
Nutzungsrechtseinrdumung gesondert vergutet werden muss, dann erst recht eine,
die erst spater — mdglicherweise sogar erst nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses — und nur nach Inanspruchnahme durch den Arbeitgeber
erfolgt. Nimmt ein Arbeitgeber die Nutzungsrechte fiir eine neue Nutzungsart
nicht in Anspruch, so verbleiben diese Rechte beim Arbeitnehmer. Der
Arbeitslohn bleibt aber immer gleich. Die Annahme einer Abgeltung mit dem
Arbeitslohn ist daher inkonsequent; denn es handelt sich immer um den gleichen
Arbeitslohn, unabhéngig davon, ob der Arbeitgeber seinen Anspruch auf
Nutzungsrechtseinrdumung geltend macht oder nicht. Auerdem wird einem
Arbeitnehmer nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses kein Lohn mehr bezahlt.
Dennoch aber ist er zur Nutzungsrechtseinrdumung bei Bekanntwerden einer
neuen vom Betriebszweck erfassten Nutzungsart verpflichtet. Hierbei kann aber
nicht davon ausgegangen werden, dass eine gesondert erfolgte
Nutzungsrechtseinrdumung bei der Hohe des Lohnes berucksichtigt wurde. Sie ist
daher gesondert zu verglten. Die Ausnahme bei Werken von untergeordneter
Bedeutung gilt aber auch hier (vgl. Teil 4, B, I, 1, a), cc), S. 166 f.).

Im Hinblick auf das E-Book bedeutet dies: Sobald ein Buchverlag nach 2000 bei
seinem Lektor, Redakteur oder Produktmanager E-Book-Rechte geltend gemacht
und der Mitarbeiter diese entsprechend eingerdumt hat, erhalt dieser einen
Anspruch auf gesonderte Vergitung (ausgenommen auch hier Werke von
untergeordneter Bedeutung). Da E-Books auf dem Markt zumindest bis jetzt in
der Regel ca. 15-20 % weniger als gedruckte Biicher kosten®™*, kann die Héhe der
Vergiitung danach bemessen werden®®® (siehe auch Teil 3, B, 111, 3., S. 54).

Falls eine Inanspruchnahme durch den Arbeitgeber unterblieben sein sollte, weil
ein Arbeitnehmerurheber unauffindbar oder verstorben ist, kann auch im
Arbeitsverhaltnis eine Ubertragungsfiktion gemaR § 137 | 1 UrhG eintreten (vgl.
zur Anwendbarkeit des § 137 | UrhG im Arbeitsverhaltnis unter Teil 4, A, 1lI, 2,
e), aa), S. 130 ff.). Ein entsprechender Vergutungsanspruch folgt dann aus § 137 |
V UrhG.

614 Sophie Crocoll, Die Unabhéngigen, Stiddeutsche Zeitung Nr. 235 (12.10.2011), S. 23.

815 \/gl. auch Brécker/ Czychowski/ Schafer/ Czychowski, Praxishandbuch Geistiges Eigentum im
Internet, § 13 Rn. 281, wonach die Einnahmen i. d. R. 50:50 zwischen Verleger und Autor geteilt
werden.
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b)  Unwirksamkeit einer Abgeltungsklausel aufgrund
Missbrauchskontrolle (§ 242 BGB) oder Sittenwidrigkeit (8 138 BGB)

Eine AGB-Kontrolle fand in einem Arbeitsverhaltnis vor der Einflihrung des
8 310 IV 2 BGB im Zuge der Schuldrechtsreform zum 1.1.2002 nicht statt, da bis
dahin das AGB-Recht gemaR § 23 | AGBG nicht auf Arbeitsvertrage anwendbar
war. Es kam aber eine Missbrauchskontrolle vor allem geméal3 § 242 BGB in
Betracht®®®, die im Arbeitsverhaltnis vor allem wegen einer gestérten

Vertragsparitat eine Rolle spielen konnte®!

. Allerdings herrscht bei einer
Inhaltskontrolle  von  Vergutungsvereinbarungen  in  Arbeitsvertragen
Zuriickhaltung®™®. Soweit ersichtlich, wurde bisher keine arbeitsvertragliche

Abgeltungsklausel als unwirksam gemaR § 242 BGB angesehen.

Was zur Frage der Sittenwidrigkeit bei Arbeitsvertrdgen vor 1966 ausgefiihrt
wurde (siehe Teil 4, B, I, 1, b), S. 167 f.), gilt auch hier. Notwendig ist also die
klare Feststellung eines auffélligen Missverhéltnisses von Leistung und
Gegenleistung, was — wenn Uberhaupt — nur auf wenige Ausnahmefalle zutreffen

wird.

2. Vergutungsanspruch aus § 36 UrhG a. F.

Wenn sich nach Abschluss des Arbeitsvertrages ein grobes Missverhéltnis
zwischen der Leistung des Verlags und den Ertragnissen aus der Nutzung des
Werkes herausstellte, kam ein Anspruch auf Vertragsanpassung aus 8§ 36 | UrhG
a. F., der zum 1.7.2002 durch den § 32 a UrhG ersetzt wurde, in Betracht. Diese

Norm war nach tberwiegender Ansicht auch im Arbeitsverhaltnis anwendbar®®.

Fur die hier in Frage stehenden Arbeitsvertrage zwischen 1966 und 2000 ist
jedoch nicht der zum 1.7.2002 eingefiihrte 8 32 UrhG einschléagig, auch nicht fir
Werke, die erst ab dem 1.7.2002 ubergeben wurden. Denn da ein Verlag von
seinem Arbeitnehmer nach der unter Teil 4, A, 1. (S. 97 ff.) begriindeten Ansicht

bereits mit Abschluss des Arbeitsvertrages und nicht erst mit Ubergabe des

616 \/gl. Reber, Die Beteiligung, S. 175 m. w. N.; Hunold, NZA-RR 2002, 225, 226 ff: offen
gelassen, ob § 3 AGBG analog oder § 242 BGB.

%17 \/gl. Palandt/ Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 307 Rn. 51.

618 | akies, NZA-RR 2002, 337, 340; Peter, AuR 1999, 289, 290 ff..

619 7. B. Balle, NZA 1997, 868, 871; Kolle, GRUR 1985, 1016, 1024; Méhring/ Nicolini/ Spautz,
Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 11.
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Werkes die eingerdumten Nutzungsrechte erwirbt, kann ein Arbeitnehmer auch
nicht fur Werke, die er erst nach dem 1.7.2002 Ubergab, einen

Vergutungsanspruch aus 8 32 UrhG verlangen.

3. Ergebnis

Ein Arbeitnehmer hat auch im Rahmen von Vertragen zwischen 1966 und 2000
einen  Anspruch auf  eine  gesonderte  Vergltung  fur  eine
Nutzungsrechtseinrdumung fiir unbekannte Nutzungsarten, und damit auch fir die
Nutzung des spater auf den Markt gekommenen E-Books, sofern die von ihm

hergestellten Pflichtwerke keine nur untergeordnete Bedeutung haben.

I11.  Vergitungsanspruch fir nunmehr bekannte Nutzungsart E-Book in
Arbeitsvertragen zwischen 2000 und 2008

1. Vertraglicher und gesetzlicher Vergutungsanspruch

Zu einem Vergltungsanspruch des Arbeitnehmerurhebers im Rahmen von
Vertrédgen zwischen 2000 und 2008 kann auf die Ausfiihrungen zu den Vertrégen
vor 1966 sowie zwischen 1966 und 2000 Bezug genommen werden (Teil 4, B, 1.,
S. 154 ff.) und Il., S. 169 ff.). Ein Arbeitnehmerurheber hat einen Anspruch auf
gesonderte  Vergutung  der  Nutzungsrechtseinrdumung  fur  seine
arbeitsvertraglichen Pflichtwerke. Ausgenommen sind auch hier Werke von
untergeordneter Bedeutung (siehe Teil 4, B, I, 1, a), cc), S. 166 f.).

Hinzu kommen hier seit der Einfihrung der 8§ 32, 32 a UrhG zum 1.7.2002 noch
weitere Gesichtspunkte, die die Erkenntnisse der Trennungstheorie unterstitzen.
Diese beiden Normen wurden mit der Reform des Urhebervertragsrechts im Jahr
2002 eingefiihrt, die vor allem den Schutz des freien Urhebers stérken sollte®?.
Nach § 32 I 1 UrhG hat der Urheber Anspruch auf die vertraglich vereinbarte
Vergutung. Ist keine vereinbart, gilt gemaR § 32 | 2 UrhG die angemessene
Vergutung als vereinbart. Zudem hat ein Urheber aus 8 32 |1 3 UrhG einen
Anspruch auf Korrektur des Vertrags, soweit die vereinbarte Vergitung nicht

angemessen ist. Gemal} § 32 111 UrhG sind diese Vorschriften zwingender Natur.

820 BT-Drucks.14/6433, S. 8 ff..
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Der Urheber hat also nunmehr einen zwingenden Anspruch auf angemessene
Vergiitung®?,
Nach § 32 a | 1 UrhG hat ein Urheber dartiber hinaus einen Anspruch auf eine
Einwilligung des Vertragspartners in eine Vertragsanderung, wenn sich im
Nachhinein ein Missverhaltnis zwischen der Leistung des Vertragspartners und
den Ertragnissen und Vorteilen aus der Nutzung herausstellt. GemaR § 32 a 11l 1
UrhG kann darauf im Voraus nicht verzichtet werden. Diese Vorschrift grindet
letztlich auf Art. 14 GG, wonach dem Urheber der wirtschaftliche Nutzen seiner
Werke zuzuordnen und ihm eine angemessene Beteiligung an den damit erzielten

Friichten zu gewahren ist®?,

Insgesamt gewéhren diese beiden Vorschriften zunéchst dem freien Urheber einen
zwingenden Anspruch auf angemessene Vergutung. Nachfolgend wird begriindet
werden, dass diese Bestimmungen auch fiir den Arbeitnehmerurheber gelten und

damit auch insofern die Trennungstheorie den VVorzug verdient.

Die §§ 32, 32 a UrhG unterfallen auch den ,,Vorschriften dieses Unterabschnitts*
im Sinne von § 43 UrhG und sind daher grundsétzlich auch im Arbeitsverhaltnis
anzuwenden. Wahrend die Literatur sowie die Rechtsprechung § 32 UrhG im

623

Arbeitsverhaltnis teilweise anwendet, teilweise aber auch nicht®, wird die

Anwendbarkeit des § 32 a UrhG ganz iiberwiegend bejaht®?*. Teilweise werden

621 Bayreuther, GRUR 2003, 570, 573.

622 Bayreuther, GRUR 2003, 570, 573; vgl. BVerfGE 49, 382, 392.

523 Fiir eine Anwendung des § 32 UrhG: AG Dresden (27.10.2004) in ZUM 2005, 418, 420;
Dinnes, Softwareentwicklung im Vertragsverhdltnis, S. 136 f.; Dreier/ Schulze/ Dreier,
Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 30; Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff , Urheberrecht, § 43 Rn. 22,
8 32 Rn. 6; Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 178 ff.; inzident Flechsig/ Hendriks,
ZUM 2002, 423, 425; Haas, Das neue Urhebervertragsrecht, Rn. 422; Hertin, Urheberrecht, Rn.
444; Hilty/ Peukert, GRUR Int 2002, 643, 648; Loewenheim/ Nordemann A., Handbuch des
Urheberrechts, § 63 Rn. 66; von Olenhusen, ZUM 2009, 889, 892; Schricker/ Loewenheim/
Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 64; Schwab, AR-Blattei SD 1630 Urheberrecht Rn. 109; Wandtke/
Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 145; Wimmers/ Rode, CR 2003, 399, 403: nur fur
freie Werke oder solche, die auerhalb des Betriebszwecks genutzt werden; Zirkel, WRP 2003, 59,
64 f.; Zirkel wendet § 32 UrhG im Arbeitsverhaltnis an, soweit die Nutzung nicht durch den Lohn
abgegolten ist, d. h. fur eine Nutzung auBerhalb des Betriebszwecks und fir neue Nutzungsarten,
ZUM 2004, 626, 630 f.; gegen eine Anwendbarkeit des § 32 UrhG: Bayreuther, GRUR 2003, 570,
574; Berger, ZUM 2003, 173, 179; Berger/ Wiindisch/ Windisch, Urhebervertragsrecht, § 15 Rn.
33; dhnlich Hucko, ZUM 2001, 273, 274, der § 32 UrhG nicht anwendet, sofern die Nutzung
durch den Lohn abgegolten ist; Loos, Das Urheberrecht des Arbeitnehmers an
Computerprogrammen, S. 159 f.; Ory, AfP 2002, 93, 95.

624 Bayreuther, GRUR 2003, 570, 573/575; Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Rn. 46; ders.,
ZUM 2003, 173, 179; Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff, Urheberrecht, 8 43 Rn. 24; Fromm/
Nordemann/ Nordemann A., Urheberrecht, § 43 Rn. 60; Fuchs, Arbeitnehmer-
Urhebervertragsrecht, S. 169 Fn. 9; Hertin, Urheberrecht, Rn. 444; Hilty/ Peukert, GRUR Int
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die 88 32, 32 a UrhG von den Vertretern der Abgeltungstheorie ausdriicklich auf
den Arbeitslohn angewandt®®. Diese Ansicht widerspricht aber dem Wortlaut der
Normen, der klar nur von einer Vergutung fur eine Nutzungsrechtseinrdumung
spricht. Auch ware bei dieser Auslegung nicht klar, wonach sich dann die
Angemessenheit der Vergutung richten soll. AulRerdem stehen dem Arbeitnehmer
in Bezug auf seinen Arbeitslohn arbeitsrechtliche Schutzinstrumente wie § 612 II
BGB oder die Mdglichkeit von Streikmafnahmen zur Verfugung. Insoweit bedarf
es keines Schutzes durch die 88 32, 32 a UrhG.

Gegen eine Anwendbarkeit des § 32 UrhG im Arbeitsverhdltnis spricht zunéchst,
dass bei dessen Einfiihrung im Zuge der Reform des Urhebervertragsrechts § 43
UrhG unveréndert geblieben ist. Man hatte damals darliber diskutiert, einen
zusétzlichen Absatz 3 in den 8 43 UrhG aufzunehmen, wonach der Urheber einen
Anspruch aus § 32 UrhG haben sollte, ,,soweit die Nutzung seiner Werke nicht
durch Lohn oder Gehalt tatséchlich abgegolten ist“®*®. Diese Klausel hat aber
keinen Eingang in die Vorschrift gefunden. Daraus wird teilweise eine
Unanwendbarkeit des § 32 UrhG geschlossen®’.

Dass diese Klausel nicht aufgenommen wurde, kann aber auch darauf hindeuten,
dass eine derartige Abgeltung der Nutzung mit dem Lohn nicht beflrwortet wird
und gerade auch der Arbeitnehmerurheber einen Vergutungsanspruch aus § 32
UrhG haben soll. Zudem sind nach 8 43 UrhG alle Vorschriften des
Unterabschnitts, also auch 8§ 32 UrhG, anwendbar. Eine gesonderte Verweisung
auf diese Norm ist daher ohnehin entbehrlich®?,

Doch ist auch zu beachten, dass der genannte Zusatz nicht aufgenommen wurde
mit der Begriindung, dass die Grundsédtze der Rechtsprechung und Lehre zur
Vergutung des Arbeitnehmerurhebers unberiihrt bleiben und das geltende Recht

2002, 643, 648; Loewenheim/ Nordemann A., Handbuch des Urheberrechts, § 63 Rn. 69; von
Olenhusen, ZUM 2009, 889, 892; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 64;
Schwab, AR-Blattei SD 1630 Urheberrecht Rn. 109; Wandtke/ Bullinger / Wandtke, Urheberrecht,
8§ 43 Rn. 145; Zirkel, ZUM 2004, 626, 630; fur den alten § 36 UrhG, der durch § 32 a UrhG ersetzt
wurde: Himmelmann, Vergutungsrechtliche Ungleichbehandlung von Arbeitnehmer-Erfinder und
Arbeitnehmer-Urheber, S. 87; Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und
Dienstverhdltnis, S. 32, 60 ff..

62> Bayreuther, GRUR 2003, 570, 573 f.; Fromm/ Nordemann/ Nordemann A., Urheberrecht, § 43
Rn. 59; Loewenheim/ Nordemann A., Handbuch des Urheberrechts, § 63 Rn. 66; Mestmdcker/
Schulze/ Haberstumpf, Urheberrechtskommentar — Band 1.2, § 69 b Rn. 35.

62 Bayreuther, GRUR 2003, 570, 573; BT-Drucks. 14/6433, S. 5.

627 Bayreuther, GRUR 2003, 570, 573; Czychowski, in: Festschrift fiir Wilhelm Nordemann zum
70. Geburtstag, S. 160 f.; Ory, AfP 2002, 93, 95.

628 Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhltnis, S. 66.
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beibehalten werden sollen®”®. Die herrschende Lehre®® vertrat die
Abgeltungstheorie, ebenso die Rechtsprechung®!. Nach dem urspriinglichen
Abgeordneten-Entwurf sollte die Nutzung der Pflichtwerke im Rahmen des
Betriebszwecks in der Regel durch das Arbeitsentgelt abgegolten sein®?. Man
kdnnte daher meinen, dass diese Grundsatze der Abgeltungstheorie nach dem
Willen des Gesetzgebers beibehalten werden sollten.

Aber in der Begrindung der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, die
von einem entsprechenden Absatz 3 abgesehen hat, heil3t es, dass sich die fiir § 43
Il UrhG geplante Fassung in den §§ 32 IV, 32 a IV wiederfindet®®. Die §§ 32 IV,
32 a IV UrhG regeln, dass der Urheber keinen Anspruch auf angemessene
Vergutung nach 8 32 |1 3 bzw. 8 32 a | UrhG hat, soweit die Vergutung fur die
Nutzung seiner Werke tarifvertraglich bestimmt ist. Tarifvertrage gelten vor allem
fur Arbeitnehmer. Der Umkehrschluss aus den 8§88 32 IV, 32 a IV UrhG ergibt
dann aber, dass ein Arbeitnehmerurheber bei einer fehlenden, fir Arbeitnehmer
geltenden tariflichen Regelung einen Anspruch auf Vergutung aus 8 32 UrhG

%29 BT-Drucks.14/ 8058, S. 21.

®% vgl. Abel, RDV 1985 27, 31; Balle, NZA 1997, 868, 871; Barthel,
Arbeitnehmerurheberrechte, S. 76 ff.; Bayreuther, GRUR 2003, 570, 572; Berger, ZUM 2003,
173, 175; Berger-Delhey, AfP 1988, 325, 326; Brandner, GRUR 2001, 883, 884 (zwar fir
Computerprogramme, Argumentation aber allgemeingdiltig); Daubler, AuR 1985, 169, 172;
Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, 8 43 Rn. 30; Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff,
Urheberrecht, 8§ 43 Rn. 23; Dinnwald, Der Urheber im &ffentlichen Dienst, S. 99 f.; Fromm/
Nordemann/ Nordemann A., Urheberrecht, § 43 Rn. 58; Himmelmann, Vergitungsrechtliche
Ungleichbehandlung von Arbeitnehmer-Erfinder und Arbeitnehmer-Urheber, S. 80; ders., GRUR
1999, 897, 897; Jani, Der Buy-Out-Vertrag, S. 195 f.; Katzenberger, Elektronische Printmedien
und Urheberrecht, S. 132; vgl. Kindermann, NZA 1984, 209, 213; Koch, ZUM 1986, 75, 78 f,;
Kunze, RdA 1975, 42, 48; Loewenheim/ Nordemann J. B., Handbuch des Urheberrechts, § 63 Rn.
64.; Loewenheim/ Nordemann-Schiffel, Handbuch des Urheberrechts, § 67 Rn. 23; vgl. Lucas,
Softwareentwicklung durch Arbeitnehmer, S. 160, flir ,besonders urheberrechtstrichtige
Arbeitsbereiche®; vgl. auch Luken, Der Arbeitnehmer als Schopfer, S. 68; Mestméacker/ Schulze/
Haberstumpf, Urheberrechtskommentar — Band 1.2, § 69 b Rn. 34; Md&hring/ Nicolini/ Spautz,
Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 11; Ory, AfP 2002, 93, 95; i. E. auch Potthoff, GRUR 1927, 340,
341 f.; Rehbinder, RdA 1968, 309, 315; ders. in: Festschrift flir Georg Roeber, S. 498 f.; ders, Das
Urheberrecht im Arbeitsverhéltnis, S. 16 f.; Samson, in. Festschrift fir Georg Roeber, S. 553, der
aber dafur die Nutzungsrechtseinrdumung auf 2-5 Jahre begrenzen will; Schaub/ Koch,
Arbeitsrechtshandbuch, 8§ 115 Rn. 16; Schmid/ Wirth/ Seifert/ Schmid/ Wirth,
Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 7; Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 64;
Ulmer, Gutachten zum Urhebervertragsrecht, S. 123; Ulrici, RdA 2009, 92, 97; Vinck, Die
Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhdltnis, S. 32; Wandtke/ Bullinger/
Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 134 f.; Zirkel, Das Recht des angestellten Urhebers, S. 89 ff,;
ders., ZUM 2004, 626, 630.

®1vgl. BGH (11.11.1977) in GRUR 1978, 244, 246; OLG Hamburg (22.6.1976) in GRUR 1977,
556, 558 fur tarifvertragliche Abgeltungsregelung; BGH (24.10.2000) in GRUR 2001, 155, 157;
BGH (23.10.2001) in GRUR 2002, 149, 151.

%32 BT-Drucks. 14/ 6433, S. 18.

%33 BT-Drucks.14/ 8058, S. 21.
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hat®®**, Zwar gibt es nicht nur fur Arbeitnehmer Tarifvertrage, sondern auch fiir
arbeitnehmerahnliche Personen, woraus teilweise geschlossen wird, dass im § 32
IV UrhG nur letztere gemeint seien, weil eben § 32 UrhG nicht fir Arbeitnehmer
gelte®®. Das ist aber unzutreffend; denn § 36 | 3 UrhG, nach dem die in
Tarifvertragen enthaltenen Regelungen gemeinsamen Vergltungsregeln vorgehen,
enthielt in seiner Entwurfsfassung noch den zusétzlichen Passus ,, Tarifvertrége fir
Arbeitnehmer*. Dieser Passus wurde aber nicht in die endgiiltige Fassung
aufgenommen, um Klarzustellen, dass nicht nur Arbeitnehmer, sondern auch
arbeitnehmerahnliche Personen gemeint sein sollen®®. Die Arbeitnehmer sollten
also auf jeden Fall erfasst sein.

AuBerdem wird seit Juli 2002 eine angemessene Vergutung auch fir den
Arbeitnehmerurheber durch den § 11 S. 2 UrhG gesichert®’.

Gegen eine Anwendbarkeit des 8 32 UrhG im Arbeitsverhdltnis wird ferner
angefihrt, das Urhebervertragsrecht und speziell auch der § 32 UrhG diene gerade
dem Schutz des freien Urhebers, nicht des Arbeitnehmerurhebers®®. Auch
dagegen kann das eben angefilhrte Argument im Zusammenhang mit den 8§ 32
IV, 32 a IV und 36 | 3 UrhG herangezogen werden. Der Gesetzgeber hat sehr
wohl auch an die Arbeitnehmer gedacht, als er die Regelungen in den §8 32, 32 a,
36 UrhG traf, wenn auch nicht in erster Linie®°. Die Reform des
Urhebervertragsrechts dient nur ,,vor allem* dem freiberuflichen Urheber, nicht

aber ,,allein“640.

Aus den 88 32 1V, 32 a IV UrhG kann aber auch noch ein weiteres Argument fir
die Trennungstheorie gewonnen werden: In diesen Normen heilit es gerade nicht,
,»soweit der Arbeitslohn tarifvertraglich bestimmt ist”, sondern eben gerade
»soweit die Vergiitung tarifvertraglich bestimmt ist“. § 32 UrhG kommt danach

gerade nur dann nicht zur Anwendung, wenn die urheberrechtliche Vergltung im

634 Bayreuther, GRUR 2003, 570, 574.

%35 Bayreuther, GRUR 2003, 570, 574; Berger, ZUM 2003, 173, 176.

63 Bayreuther, GRUR 2003, 570, 574; BT-Drucks.14/ 8058, S 20.

837 Fychs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 178; Grobys/ Foerstl, NZA 2002, 1015, 1016.
%3 Bayreuther, GRUR 2003, 570, 574; BT-Drucks.14/6433, S. 8 ff.; Ory, AfP 2002, 93, 95.

%39 A. A. noch fiir den alten § 36 UrhG, der durch § 32 a UrhG ersetzt wurde: Koch, ZUM 1986,
75, 79.

%40 \v/gl. BT-Drucks. 14/ 8058, S. 1; Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 178; vgl. auch
Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhéltnis, S. 66.
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Tarifvertrag geregelt ist®. M. E. geniigt einer solchen tarifvertraglichen
»Bestimmung® der Vergiitung aber nicht die bloe (in der Praxis der Buchverlage

gangige) Regelung der Abgeltung mit dem Lohn.

Auch werden Bedenken gegen eine Anwendbarkeit des § 32 UrhG beim
Arbeitnehmerurheber insofern erhoben, als diese Bestimmung in das Verhéltnis
zwischen Arbeitsleistung und Lohn eingreifen wiirde, was aber dem Arbeitsrecht
vorbehalten sei; denn ein Arbeitnehmerurheber hatte einen Anspruch aus 8 32
UrhG nur dann, wenn der Arbeitslohn kein ausreichendes Aquivalent zur
geleisteten Tatigkeit sei®?. Zudem sei ein Arbeitnehmer durch § 612 11 BGB
geschiitzt, so dass § 32 | 2 UrhG bedeutungslos sei®®. Er hatte auBerdem die
Maoglichkeit eines Streiks, um seine Rechte im Hinblick auf einen gerechten Lohn
durchzusetzen®*,

Dem ist aber entgegenzuhalten, dass § 32 UrhG gerade nicht die Aquivalenz
zwischen Arbeitsleistung und Lohn regelt, sondern diejenige zwischen dem Wert
der Nutzung und der urheberrechtlichen Vergiitung®®. Daher wird durch eine
Anwendung des 8 32 UrhG nicht in das Arbeitsrecht eingegriffen, weil sich die
urheberrechtliche  Aquivalenzbeziehung nicht im Regelungsbereich des
Arbeitsrechts befindet. Auch 8 612 Il BGB schiitzt einen Arbeitnehmer nur in
Bezug auf den Arbeitslohn, nicht in Bezug auf eine Nutzungsvergitung, und hat
dartiber hinaus auch nur eine Ubliche Vergitungshohe, nicht eine angemessene
wie § 32 UrhG zum Gegenstand. Dass eine Ubliche Vergiitung aber entgegen
Haas®*® nicht regelmaRig einer angemessenen entsprechen wird, hat zuletzt auch
wieder die BGH-Entscheidung ,,Talking to Addison* vom 7.10.2009%' gezeigt.

1 Anders Bayreuther, GRUR 2003, 570, 575, der hier das Wort ,,Arbeitslohn” anstatt
,Vergiitung® hineinliest.

%42 Bayreuther, GRUR 2003, 50, 574.

3 Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 169 f.; Haas, Das neue Urhebervertragsrecht,
Rn. 420.

%4 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Rn. 44; ders., ZUM 2003, 173, 177 f.; Fuchs,
Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 169; vgl. zur Diskussion auch Hoecht, Urheberrechte im
Arbeitsverhéltnis, S. 62 ff..

*° Vgl. dagegen Hertin, GRUR 2011, 1065 ff., der § 32 UrhG auch auf den Werklohn anwendet,
sofern der Zweck des Vertrags die Werkherstellung und zugleich auch die
Nutzungsrechtseinrdumung umfasst.

%46 Haas, Das neue Urhebervertragsrecht, Rn. 420.

*7 BGH (7.10.2009) in NJW 2010, 771, 772
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Diese Ergebnisse sprechen noch mehr fir die Trennungstheorie; denn eine
Angemessenheit gemall § 32 UrhG kann nur festgestellt werden, wenn die
urheberrechtliche Vergutung im Arbeitsvertrag gesondert ausgewiesen wird.

Auch ist der Schutz des Arbeitnehmerurhebers nicht allein durch 8§ 32 a UrhG
hinreichend gewahrleistet™®. § 32 a UrhG greift nur ein, wenn sich im Nachhinein
ein Missverhaltnis zwischen der Leistung des Verlags und den Ertragnissen und
Vorteilen aus der Verwertung ergibt. 8§ 32 UrhG dagegen schiitzt den Urheber in
solchen Fallen, in denen die Vergltung bereits von Anfang an unangemessen ist.
Diese beiden Normen erganzen einander zeitlich. Die Nichtanwendung einer

Norm wirde den Schutz unvollstdndig machen.

Da auch § 32 a UrhG gerade nicht die Aquivalenz zwischen Arbeitsleistung und
Arbeitslohn, sondern zwischen urheberrechtlicher Vergiutung und den
Ertrégnissen sowie sonstigen Vorteilen im Zusammenhang mit der Verwertung
der Werke des Arbeitnenmers regelt, greift diese Vorschrift ebenso wie § 32
UrhG nicht in das Arbeitsrecht ein®*°.

8 32 a UrhG tangiert auch nicht den urspringlichen Arbeitsvertrag, was auch die
Bestimmung des § 32 a Il UrhG zeigt; denn danach kann ein Urheber eine
angemessene Beteiligung auch einem Dritten gegentiber geltend machen. Dies
spricht jedenfalls fir eine Anwendbarkeit des § 32 a UrhG in einem

Arbeitsverhaltnis®®.

Aus all dem ergibt sich, dass die 88 32, 32 a UrhG auch auf ein Arbeitsverhéltnis
anzuwenden sind und eine Trennung zwischen Arbeitslohn und urheberrechtlicher
Vergltung vorzunehmen ist. Ein Arbeitnehmerurheber hat demnach einen
zwingenden Anspruch auf angemessene Vergltung neben seinem Lohn. Davon
kann nur eine Ausnahme flir Werke wie etwa Biographien oder Klappentexte
gemacht werden, die auch durch den Lohn abgegolten werden kénnen (siehe Teil
4,B, 1,1, a),cc),S. 166 f.).

%48 50 aber Bayreuther, GRUR 2003, 570. 575.
%49 Bayreuther, GRUR 2003, 570, 573.
%50 Berger, ZUM 2003, 173, 178 f..
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2. Unwirksamkeit einer Abgeltungsklausel aufgrund Inhaltskontrolle
geman 8§ 305 ff. BGB

Seit 2002 unterliegen allerdings auch Arbeitsvertrage gemal? 8 310 IV 2 BGB der
AGB-Kontrolle. Eine Missbrauchskontrolle gemaR § 242 BGB erfolgt nur noch

dann, wenn eine AGB-Kontrolle ausscheidet.

Wie bereits oben unter Teil 3, A, 111, 1, b) (S. 59 ff.) bzw. B, IlI, 1, a) (S. 82 ff.)
erlautert, unterliegt eine Leistungsbeschreibung, wie sie auch eine
arbeitsvertragliche Abgeltungsvereinbarung darstellt, gemaR § 307 Il 1 BGB
keiner AGB-Kontrolle®. Kontrollfrei ist diese selbst dann, wenn man der Ansicht
ist, die Abgeltungsvereinbarung wirde die Nutzungsrechtseinrdumung nur als
eine arbeitsvertragliche Nebenleistung vergiiten®?. Daher werden gemaR § 307 Il
21i.V.m. § 310 IV 2 BGB nur die 88 305 Il, 305 b, 305 c I, 307 | 2, 1 BGB
gepruft. Eine arbeitsvertragliche Abgeltungsvereinbarung ist hierbei insbesondere
nicht Uberraschend gemdR § 305 ¢ | BGB, da sie jedenfalls in der

Buchverlagsbranche in Arbeitsvertréagen Ublich ist.

Allerdings gilt auch hier wie beim freischaffenden Urheber, dass formularmaRige
Honorarvereinbarungen zumindest dann im Rahmen der Inhaltskontrolle
uberprufbar sind, wenn es sich um eine Schenkungsvereinbarung handelt oder
wenn es um den strukturellen Aufbau der Vereinbarung im Hinblick auf die
Madglichkeit einer Feststellung der Angemessenheit der Vergutung geht (s. o. Teil
3,B, 11,1, a),S. 85 ff.).

IVV. Vergitungsanspruch fur aus E-Book entstehende, noch unbekannte

Nutzungsarten in Arbeitsvertragen seit 2008

Raumt ein Arbeitnehmer seit 2008 Nutzungsrechte fiir unbekannte Nutzungsarten
unter Wahrung der Voraussetzungen des § 31 a UrhG ein, stellt sich die Frage, ob

ihm dabei auch ein Vergutungsanspruch aus 8 32 ¢ UrhG zusteht.

%1 50 auch Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 98.
552 \/gl. BGH (10.6.1999) in NJW 1999, 3260, 3260; vgl. LG Miinchen | (12.8.2010) in ZUM
2010, 825, 827; vgl. Palandt/ Griineberg, Birgerliches Gesetzbuch, § 307 Rn. 48.
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1.  Arbeitsvertraglicher Vergutungsanspruch

Wie oben ausgefiihrt, ist es nicht gerechtfertigt, die Entlohnung eines
Arbeitnehmerurhebers nach der Abgeltungstheorie auszugestalten (wieder

ausgenommen sind Werke von untergeordneter Bedeutung).

Die formularmélig verwendeten  Abgeltungsklauseln unterliegen  nur
eingeschrankt einer AGB-Kontrolle gemdal den 88 305 ff. BGB (siehe ndher dazu
unter Teil 4, B, I, 2, S. 180). Ob eine arbeitsvertragliche
Vergutungsvereinbarung sittenwidrig geméal § 138 BGB ist, wurde ebenso bereits
unter Teil 4, B, I, 1, b) (S. 167 f.) diskutiert. Zum 1.1.2008 ist aber § 32 ¢ UrhG in
Kraft getreten, der in seinem Anwendungsbereich — soweit er auch im
Arbeitsverhaltnis gemal 8 43 UrhG Geltung besitzt — Vorrang vor § 138 | BGB
hat (s. o. fur den freien Urheber unter Teil 3, B, IV, 1, b), S. 95).

2. Vergutungsanspruch aus 8 32 ¢ UrhG

Die Rechtsprechung hat sich zu einem Anspruch des Arbeitnehmers aus § 32 ¢
UrhG bisher nicht geduBert (s. 0. unter Teil 1, B, I, 2., c), S. 15) und die Literatur
ist sich bei diesem Thema uneins (siehe Teil 1, B, Il, 2, c), S. 20), bejaht aber
(iberwiegend einen Vergitungsanspruch des Arbeitnehmers aus § 32 ¢ UrhG®*,

Wie bereits in Teil 4, B, I, 1, cc) (S. 166 f.) erlautert, muss nach hier vertretener
Auffassung nur die Nutzungsrechtseinrdumung fur Pflichtwerke von nicht nur
untergeordneter Bedeutung gesondert vergutet werden, nicht dagegen
Pflichtwerke, die Teil der alltdglichen Routine und von nur begrenztem Umfang
sind. Aus den gleichen Griinden muss daher auch insofern ein

Vergutungsanspruch aus 8 32 ¢ UrhG gemél3 § 43 UrhG ausscheiden.

%3 Dafiir: Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 ¢ Rn. 5; Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/
Kotthoff, Urheberrecht, § 43 Rn. 15; Mestmaécker/ Schulze/ Scholz, Urheberrechtskommentar —
Band 1.1, 8 32 ¢ Rn. 7; vgl. Wandtke/ Bullinger/ Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 145;
differenzierend: Ulrici, Vermdgensrechtliche Grundfragen des Arbeitnehmerurhebers, S. 398 f.;
dagegen: Berger/ Windisch/ Windisch, Urhebervertragsrecht, § 15 Rn. 33.
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Teil 5: Vergleich der Behandlung von freiem und angestelltem Urheber in
Bezug auf die unbekannte Nutzungsart E-Book in Pauschalvertragen

Im funften Teil der Arbeit soll nun die rechtliche Lage des Arbeitnehmerurhebers
mit der des freischaffenden Urhebers verglichen werden. Es soll untersucht
werden, ob diese Personengruppe ungleich behandelt wird und ob eine etwaige
Ungleichbehandlung gerechtfertigt sein kann. Dort, wo die rechtliche Lage des
Arbeitnehmerurhebers durch eine auf 8 43 UrhG zurickzufihrende
eingeschrankte Anwendung des Urhebervertragsrechts gegentber der rechtlichen
Situation des freien Urhebers beim Abschluss von Lizenzvertragen abweicht, wird
die Rechtfertigung geprift. Eine solche kommt insbesondere aufgrund
unterschiedlicher Interessenlagen in Betracht.

A. Vergleich bei der Nutzungsrechtseinraumung fir unbekannte

Nutzungsart E-Book

I.  Vergleich bei Vertragen vor 1966

Wie oben unter Teil 3, A, I. (S. 36 ff.) und Teil 4, A, Il. (S. 101 ff.) erlautert,
werden Arbeitnehmerurheber und freischaffender Urheber im Hinblick auf die
Nutzungsrechtseinrdumung fur das noch unbekannte E-Book im Rahmen von
Vertrégen vor 1966 gleich behandelt.

Sowohl freischaffender Urheber als auch Arbeitnehmerurheber konnten vor 1966
wirksam Nutzungsrechte fur unbekannte Nutzungsarten und damit auch fir das E-
Book einrdumen, sofern ein eindeutiger Parteiwille vorhanden war. Ein solcher
wurde aber bei einer ausschlie3lich pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung nicht
gesehen, so dass in diesem Fall bei beiden Personengruppen eine wirksame
Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten nach herrschender
Meinung ausscheidet.

Eine unterschiedliche Behandlung liegt also nicht vor.
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Il.  Vergleich bei Vertragen zwischen 1966 und 2000

1. Schlechterstellung bei NutzungsrechtseinrAumung fur unbekannte
Nutzungsart E-Book

Ein freier Urheber konnte von 1966 bis 2000 wegen § 31 IV UrhG a. F. keine
Nutzungsrechte fiir die noch unbekannte Nutzungsart E-Book einrdumen. Denn
nach 831 IV UrhG a. F. waren Nutzungsrechtseinrdumungen fir unbekannte
Nutzungsarten und Verpflichtungen hierzu unwirksam. Davon gab es — abgesehen
von den sog. Risikogeschaften®®* — fir den freien Urheber keine Ausnahme. Als
dann spater im Jahr 2000 die Nutzungsart E-Book bekannt wurde, musste ein
Verlag, wollte er dieses neue Medium auch nutzen, auf den Urheber zugehen und
mit ihm Uber eine Rechtseinrdumung verhandeln. Der Urheber konnte dies

ablehnen oder ein angemessenes Honorar aushandeln.

Ein Arbeitnehmerurheber dagegen konnte nach der in dieser Arbeit vertretenen
Ansicht zwar auch keine Nutzungsrechte fur die noch unbekannte Nutzungsart E-
Book einrdumen. Er konnte und musste sich aber auf Verlangen des Arbeitgebers
und dabei unter teilweiser Abbedingung des § 31 IV UrhG a. F. zu einer
Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten verpflichten, wobei
ihm fir den Fall der Beeintrachtigung seines Urheberpersonlichkeitsrechts ein
Widerspruchsrecht zukam. Er hatte damit nicht die gleiche Mdglichkeit wie ein
freier Urheber, bei Bekanntwerden der neuen Nutzungsart E-Book der
entsprechenden Verwertung ohne Grund zu widersprechen oder eine Vergltung

hierflir auszuhandeln und war damit benachteiligt.

Daran andert auch nichts die Abschaffung des 8 31 IV UrhG a. F. und die
Einflhrung des § 137 | UrhG zum 1.1.2008. Nach dieser Bestimmung gelten alle
unbekannten Nutzungsrechte nunmehr als eingerdumt, wenn durch den vor dem
1.1.2008 geschlossenen Vertrag alle wesentlichen Nutzungsrechte ausschliellich
sowie raumlich und zeitlich unbegrenzt eingerdumt worden waren, sofern der
Urheber der Nutzung in der neuen Nutzungsart nicht fristgerecht widersprochen

hat. Fur das im Jahr 2008 bereits bekannte E-Book hatte dies zur Folge, dass nach

64 BGH (26.1.1995) in GRUR 1995, 212, 214.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=GRUR&b=1995&s=212
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Ablauf Widerspruchsfrist des 8 137 | |1 UrhG das E-Book allein aufgrund alter
Vertrdge nunmehr genutzt werden konnte.
Wie oben unter Teil 3, A, 11, 3, b) (S. 46 ff.) ausgefuhrt, hatte ein freischaffender
Urheber durch einen alten Verlagsvertrag alle wesentlichen Nutzungsrechte
gemal § 137 1 1 1 UrhG eingerdumt, wenn der Vertragszweck sie auch tatséchlich
umfasste. Bei einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung muss dies als
Regelfall angenommen werden. Es war jedoch nicht ausgeschlossen, dass
aufgrund der Vereinbarung eines engeren Vertragszwecks nicht alle wesentlichen
Nutzungsrechte eingeraumt worden sind.
Bei einem Arbeitnehmerurheber kommt 8§ 137 | UrhG nach der hier vertretenen
Ansicht nur dann zur Anwendung, wenn dieser nicht mehr auffindbar oder
verstorben ist. In den Gbrigen Féllen ist ein Arbeitgeber darauf angewiesen, die E-
Book-Rechte durch Inanspruchnahme der aus dem Arbeitsvertrag resultierenden
Einraumungspflicht ~ gesondert  einzuholen. Hiergegen hatte ein
Arbeitnehmerurheber ein nur auf den Urheberpersonlichkeitsschutz beschranktes

Widerspruchsrecht.

Im Ergebnis war also ein Arbeitnehmerurheber auch unter Berlcksichtigung des
8 137 | UrhG gegenlber dem freien Urheber benachteiligt. Zum einen griff beim
freien Urheber die Ubertragungsfiktion des § 137 | UrhG gar nicht, wenn im
ursprunglichen Vertrag nicht alle wesentlichen Nutzungsrechte eingeraumt waren,
und zum anderen hatte er ggf. ein Widerspruchsrecht, das an keine Griinde
gebunden war. Dagegen kommt § 137 | UrhG beim Arbeitnehmerurheber zwar
nur sehr  begrenzt zur  Anwendung, dieser hatte aber eine

Rechtseinrdumungspflicht.

2.  Rechtfertigung

Die Frage ist, ob diese Schlechterstellung wegen der besonderen Situation in

Arbeitsverhaltnissen der Buchverlagsbranche gerechtfertigt ist.

Oft wird darauf verwiesen, § 31 IV UrhG a. F. sei mit dem Verbot der

Nutzungsrechtseinrdumung fiir unbekannte Nutzungsarten vor allem zum Schutze
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des freien Urhebers geschaffen worden, der kein regelmaRiges Gehalt beziehe®®®.
Sinn und Zweck des § 31 IV UrhG a. F. war daher, den Urheber an den aus neuen
Nutzungsméglichkeiten resultierenden Mehrertragnissen teilhaben zu lassen®®.
Ein Arbeitnehmerurheber dagegen wurde auch mittelbar NutznieRer der neuen
Verwertung seiner Werke insofern, als sein Arbeitsplatz so evtl. sicherer wurde
und ihm ein Gehalt bezahlt wurde®’. Wie oben unter Teil 4 (S. 68) auch
dargelegt, kdnnen sich auch aus der Werksverwertung erzielte Ertragnisse auf die
Hohe des Arbeitslohnes positiv auswirken. Diese fiir den Arbeitnehmerurheber
glinstigen Umstande lassen ihn auch im Blick auf § 31 IV UrhG a. F. als dem
freien Urheber weniger schutzwirdig erscheinen, was schlieflich auch fur die

Rechtfertigung seiner Benachteiligung spricht.

Hierbei ist auch zu bericksichtigen, dass ein Arbeitnehmer aufgrund der
regelmaRigen Lohnzahlung auch in Zeiten, in denen eine schopferische Flaute
herrscht oder die Verwertung seiner Werke nicht den erhofften Erfolg erzielt,
finanziell abgesichert ist. Diese Sicherheit hat ein freier Urheber nicht. Er ist
angewiesen, seine Werke gut zu vermarkten, wobei er auch das entsprechende

Risiko trégt.

Eine Schlechterstellung aufgrund der Verpflichtung zur
Nutzungsrechtseinrdumung flir unbekannte Nutzungsarten ist auch dadurch
gerechtfertigt, dass einem Arbeitgeber jedes vom Arbeitnehmer geschaffene
Arbeitsergebnis zusteht. Er investiert in das Unternehmen und verschafft dem
Arbeitnehmer damit erst die Mdoglichkeit, urheberrechtlich geschiitzte Werke
herzustellen. Dagegen stellt ein freier Urheber in der Regel seine Werke auf
eigene Kosten und auf eigenes Risiko her. Ware ein Arbeitnehmer bei
Pflichtwerken nicht vertraglich gezwungen, die Nutzungsrechte fir neu bekannt
gewordene Nutzungsarten einzurdumen, wirde der Arbeitgeber das Risiko
eingehen, in die Tétigkeit des Arbeitnehmers investiert zu haben, ohne das
Ergebnis zu erhalten. Denn die entlohnte Tatigkeit allein wirde dem Arbeitgeber

insoweit nichts nitzen, wenn das Ergebnis ein urheberrechtlich geschitztes Werk

85 BT-Drucks. 1V/270 S. 62; Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 126; vgl. Mohring/
Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 13; Schuchardt, Vertrdge Uber unbekannte
Nutzungsarten nach dem ,,Zweiten Korb*, S. 32 .

856 \/gl. Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, S. 125 f..

%7 Katzenberger, Elektronische Printmedien und Urheberrecht, S. 128.; Zirkel, ZUM 2004, 626,
628.
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des Arbeitnehmers wére, das der Arbeitgeber nicht ohne weiteres flr sich nutzen

kdnnte.

Die festgestellte Schlechterstellung wegen der angenommenen
Rechtseinrdumungspflicht ist gleichfalls nicht unangemessen, da die Interessen
des Arbeitnehmers nicht unberticksichtigt blieben. Zum einen wird das durch § 31
IV UrhG a. F. geschitzte Urheberpersonlichkeitsrecht geschiitzt, da ein
Arbeitnehmer insofern noch die Mdglichkeit zum Widerspruch hat. Zum anderen
wird das Aquivalenzinteresse des Arbeitnehmers beachtet; denn unbekannte
Nutzungsarten konnen erst bei deren Bekanntwerden kalkuliert werden, so dass
deren voraussichtliche Ertragnisse auch erst dann in die Bemessung der Hohe des

Lohnes bzw. der Vergutung einflieBen kdnnen.

Im Hinblick darauf ist wegen der geschilderten besonderen Interessenlage im
Arbeitsverhaltnis eine Schlechterstellung gegenuber dem freischaffenden Urheber
aufgrund der teilweisen Abbedingung des § 31 IV UrhG a. F. gerechtfertigt.

I11.  Vergleich bei Vertragen zwischen 2000 und 2008

1.  Schlechterstellung bei Nutzungsrechtseinrdumung flur nunmehr

bekannte Nutzungsart E-Book

Durch Vertrdge seit 2000 konnen fir die bekannte Nutzungsart E-Book
unproblematisch die Nutzungsrechte eingeraumt werden.

Eine pauschale Nutzungsrechtseinrdumung durch einen freien Urheber unterliegt
grundséatzlich keiner AGB-Kontrolle, da es sich um eine Leistungsbeschreibung
handelt, die geméall § 307 111 1 BGB kontrollfrei ist (siehe Teil 3, A, 11I, 1, b), S.
159 ff.). Im Falle eines rechtsmissbréuchlich zu weit formulierten Vertragszwecks
kann eine Nutzungsrechtseinrdumung wegen Umgehung des
Zweckubertragungsgedankens unwirksam sein. Sie kann auch im Einzelfall aus
anderen Griinden gegen die guten Sitten nach 8 138 BGB verstoRen (siehe Teil 3,
A lll, 1, ¢), S. 65 ff.).

Eine pauschale Nutzungsrechtseinrdumung durch einen Arbeitnehmerurheber
unterliegt ebenso keiner AGB-Kontrolle, kann aber im &uRRersten Fall sittenwidrig
gemal § 138 BGB sein (vgl. Teil 4, A, IV, 1., S. 137 f., und 2., S. 138 ff.).

Ob ein Buchverlag durch eine pauschale Nutzungsrechtseinrdumung E-Book-

Rechte erwirbt, hangt bei einem Vertrag mit einem freien Urheber gemal? § 31 V
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UrhG vom Vertragszweck und bei einem Arbeitnehmerurheber gemall § 31 V
UrhG i. V. m. § 43 UrhG vom Betriebszweck®® ab. Allerdings unterliegt der
Betriebszweck im Gegensatz zum Vertragszweck gewissen Anderungen, die auf
den Umfang der arbeitsvertraglichen Nutzungsrechtseinrdumung Einfluss haben
kdénnen. Ein Arbeitnehmer wird dadurch gegeniber einem freischaffenden
Urheber schlechter gestellt, da sein Arbeitgeber bei Bedarf seine Werke in einem

weitergehenden Umfang nutzen kann.

2.  Rechtfertigung

Diese Schlechterstellung des Arbeitnehmerurhebers muss als gerechtfertigt
bezeichnet werden, da sie Resultat der besonderen Interessenlage innerhalb des
Arbeitsverhaltnisses ist.

In einem Arbeitsverhéltnis muissen auf der Grundlage des § 43 UrhG im
Gegensatz zu einem  Vertragsverhaltnis mit einem freien  Urheber
Betriebszweckanderungen  grundsétzlich  akzeptiert  werden, da ein
Arbeitsverhaltnis nicht statisch ist, sondern als Dauerschuldverhéltnis einer steten
Entwicklung unterliegt. Zwar stellt auch das Vertragsverhaltnis zwischen Verlag
und freiem Urheber ein Dauerschuldverhéltnis dar. Jedoch hangt dies nur damit
zusammen, dass daraus dauerhafte Rechte und Pflichten, insbesondere die zur
Nutzungsgewéhrung und zur (ggf. regelméRigen) Vergitung, erwachsen. Es kann
dort aber im Gegensatz zu einem Arbeitsverhéltnis nicht davon ausgegangen
werden, dass nach dem Willen der Parteien der Vertragsinhalt dem Wandel der
Zeit unterliegen soll. Vertragsanderungen mdussen in diesem Fall gesondert

vereinbart werden. Anders ist es bei einem Arbeitsverhaltnis. Hier missen zwar

658 U. a. Balle, NZA 1997, 868, 870; Bollack, GRUR 1976, 74, 77 (maRgeblich ist der mit dem
Arbeitsverhdltnis verfolgte Zweck); Dreier/ Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 20;
Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff, Urheberrecht, § 43 Rn. 14; Fromm/ Nordemann/ Nordemann
A., Urheberrecht, § 43 Rn. 30; Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 81; Heermann,
GRUR 1999, 468, 472; Himmelmann, Vergitungsrechtliche Ungleichbehandlung von
Arbeitnehmer-Erfinder und Arbeitnehmer-Urheber, S. 79; Kindermann, NZA 1984, 209, 212;
Loewenheim/ Nordemann A.., Handbuch des Urheberrechts, § 63 Rn. 31; Schricker/ Loewenheim/
Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 51 ff.; Vinck, RdA 1975, 162, 162; vgl. Vinck, Die Rechtsstellung
des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhdltnis, S. 33; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke,
Urheberrecht, § 43 Rn. 55; Wandtke, Die Rechte der Urheber und ausiibenden Kinstler im
Arbeits- und Dienstverhéltnis, Rn. 206 ff.; ders., GRUR 1999, 390, 393; Zirkel, ZUM 2004, 626,
628; BGH (22.2.1974) in GRUR 1974, 480, 482, sowie KG (29.11.1974) in GRUR 1976, 264, 265
verwenden den Begriff des Zwecks des Dienstverhdltnisses, der sich an sich nicht
notwendigerweise mit dem des Betriebs decken muss; bei den weiteren Erlduterungen der Nutzung
durch das Museum innerhalb des Urteils des KG wird aber deutlich, dass auch dieses auf den
Zweck des Betriebs abstellt.
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auch Vertragsanderungen grundsatzlich gesondert vereinbart werden. Aber im
Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses werden taglich neue Arbeiten verrichtet. Der
Vertragsinhalt kann dementsprechend immer wieder durch das Weisungsrecht des
Arbeitgebers nach § 106 GewO konkretisiert werden. Ein Arbeitgeber muss auch
mit seinem Direktionsrecht auf Neuentwicklungen am Markt reagieren kdnnen.
Daher ist es auch gerechtfertigt, dass solche Anderungen in einem
Arbeitsverhaltnis den Umfang einer Nutzungsrechtseinrdumung beeinflussen,
nicht dagegen in einem Vertragsverhaltnis mit einem freien Urheber. Der freie
Urheber muss ndmlich nicht — im Gegensatz zu einem Arbeitnehmer — mit einem
einseitigen Leistungsbestimmungsrecht des Verlags gemal? § 315 BGB rechnen.
Auch der Beteiligungsgrundsatz, der bei zunehmenden Einnahmen auch zu einer
héheren Gewinnbeteiligung flihrt, lasst eine einseitige Erweiterung des
Vertragszwecks nicht einfach zu; denn ein freier Urheber kann ein berechtigtes
Interesse daran haben, im Falle einer erweiterten Verwertung ganzlich neu tber
ein Honorar zu verhandeln. Zudem besteht die Mdglichkeit, dass er mit einer
erweiterten Verwertung gar nicht einverstanden ist. Ein Arbeitnehmerurheber
konnte dagegen aufgrund seiner Nebenleistungspflicht gemall 8§ 241 1, 242
BGB®® oder jedenfalls aufgrund seiner Treuepflicht nach § 241 1l BGB®®
insoweit nicht widersprechen, da ein Arbeitgeber das Recht hat, die Werke, die
sein Arbeitnehmer in Erflllung seiner Arbeitspflicht geschaffen hat, im Rahmen
seines Geschaftsbetriebs zu nutzen.
Diese damit verbundene Schlechterstellung des Arbeitnehmerurhebers, die darin
besteht, dass nachtragliche Anderungen des Betriebszwecks zu einer Erweiterung
der arbeitsvertraglichen Nutzungsrechtseinrdumung fuhren kénnen, ist aus den

genannten Griinden also gerechtfertigt.

IVV. Vergleich bei Vertragen ab 2008

SchlieBlich geht es um die Vertrage seit 2008, als die 88 31 a, 32 ¢, 137 | UrhG

Gesetz wurden. Diese Normen betreffen die unbekannten Nutzungsarten (s. néher

69 Allgemein zur Nebenleistungspflicht Richardi/ WiBmann/ Wlotzke/ Oetker/ Reichold,
MinchArbR, § 47 Rn. 12 f..

%% Allgemein zur Treuepflicht Richardi/ WiRmann/ Wlotzke/ Oetker/ Reichold, MiinchArbR, § 47
Rn. 3, 14 f.; S&cker/ Rixecker/ Mller-Glége, Miinchner Kommentar zum BGB - Band 4, § 611,
Rn. 1074.
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dazu oben Teil 1, A, Ill., S. 6 f.). Da nicht ausgeschlossen ist, dass sich das E-
Book so fortentwickelt, dass daraus wieder neue, heute aber noch unbekannte
Nutzungsarten entstehen, bleibt auch die Thematik der Vertrége tber unbekannte

Nutzungsarten in der Buchverlagsbranche aktuell.

1. Schlechterstellung bei NutzungsrechtseinrAumung fur aus E-Book
entstehende, noch unbekannte Nutzungsart

Ein freier Urheber kann seit 2008 nur wirksam Nutzungsrechte fiir unbekannte
Nutzungsarten einrdumen, wenn die Schriftform gemaR § 31 a I 1 UrhG
eingehalten wird (s. 0. Teil 3, A, 1V, 1, a), S. 71 f.). Zudem kommt ihm wéhrend
der ersten drei Monate ab Mitteilung durch den Buchverlag tiber die beabsichtigte
Aufnahme der neuen Art der Werknutzung ein Widerrufsrecht gemal § 31 a | 3
UrhG zu. Bei einer geméR § 31 a UrhG wirksamen Nutzungsrechtseinrdumung
richtet sich ihr Umfang nach dem zugrundeliegenden Vertragszweck gemaR § 31
V UrhG®®!. Dabei kommt es darauf an, ob die neue, bei Vertragsschluss noch
unbekannte Nutzungsart im urspringlichen Vertragszweck zumindest angelegt

war.

Auch ein Arbeitnehmerurheber kann zwar nur unter Wahrung der Schriftform
gemal § 31 a | 1 UrhG wirksam Nutzungsrechte fur unbekannte Nutzungsarten
einrfdumen (s. o. Teil 4, A, V, 1, a), S. 145 ff.). Allerdings kann er diese
Nutzungsrechtseinrdumung nicht ebenso wie ein freier Urheber gemaR § 31 a | 3
UrhG ohne Weiteres widerrufen, da das Widerrufsrecht geméal § 43 UrhG auf das
Urheberpersonlichkeitsrecht  beschrédnkt sein  muss. Der Umfang der
Nutzungsrechtseinrdumung richtet sich auf der Grundlage des 8 43 UrhG nach
dem Betriebszweck des Buchverlags.

Beide Personengruppen radumen also einem Buchverlag nur dann gemé § 31 all
UrhG wirksam Nutzungsrechte fur eine sich evtl. neu entwickelnde, noch
unbekannte Nutzungsart ein, wenn diese als solche im Vertrag ausdricklich
genannt und im Vertrags- bzw. Betriebszweck angelegt ist. Wie konkret eine
unbekannte Nutzungsart nach § 31 a I 1 UrhG genannt sein muss und inwieweit

dies moglich ist, spielt in diesem Zusammenhang keine Rolle und soll erst spéater

%61 \/gl. Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 6.
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bei der Prifung der Konsequenzen fur die Arbeitsvertragspraxis unter Teil 6, A,
IV., 1, a, aa) (S. 216 ff.) behandelt werden. Wahrend aber ein freier Urheber die
Nutzungsrechtseinrdumung fiir die sich dann spéter entwickelte, neue Nutzungsart
innerhalb von drei Monaten ab Mitteilung der Nutzungsaufnahme durch den
Buchverlag frei widerrufen kann (8 31 a | 3 UrhG), kann dies ein
Arbeitnehmerurheber lediglich unter Berufung auf sein
Urheberpersonlichkeitsrecht. Er wird so gegenlber einem freien Urheber

benachteiligt.

2.  Rechtfertigung

Diese Schlechterstellung eines Arbeitnehmerurhebers bei der
Widerrufsmoglichkeit  steht  mit  der  besonderen  Situation  eines
Arbeitsverhaltnisses aber dennoch im Einklang. Die besondere Interessenlage in
Arbeitsverhaltnissen (auch der Buchverlagsbranche) gebietet es, vom freien
Widerrufsrecht geméal § 31 a | 3 UrhG abzuweichen, damit nicht ein tbermaiiger
Schutz des Arbeitnehmers, der regelmaRig Lohn empfangt und Treuepflichten hat,
die berechtigten Belange des Arbeitgebers (Investitionen und Anspruch auf

Arbeitsergebnisse) unverhaltnisméalig einschrankt.

Dagegen hat ein freier Urheber in der Regel seine Werke auf eigene Kosten
hergestellt und unterliegt keinen arbeitsvertraglichen Treuepflichten, so dass auch
sein Widerrufsrecht bei einer neuen Nutzungsmadglichkeit uneingeschrénkt gelten

Muss.

Das Widerrufsrecht griindet letztlich auf dem Urheberpersonlichkeitsschutz, der
im Kern auch dem Arbeitnehmer zukommt, so dass ihm ein darauf gestitztes
Widerrufsrecht  verbleiben muss trotz aller Absicherung durch das

Arbeitsverhéltnis.

Diese Schlechterstellung durch Beschrankung seines Widerrufsrechts allein auf
die Verletzung seines Urheberpersonlichkeitsrechts muss daher als gerechtfertigt

bezeichnet werden.
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B.  Vergleich bei der Vergutung fur unbekannte Nutzungsart E-Book

Im folgenden Abschnitt soll in Bezug auf die Vergutung eine mdogliche
Schlechterstellung des Arbeitnehmerurhebers gegeniiber dem freien Urheber in

der Buchverlagsbranche gepruft werden.

. Vergleich bei Vertragen vor 1966

1.  Schlechterstellung bei Vergitung der Nutzungsrechtseinraumung fur
unbekannte Nutzungsart E-Book

Ein freischaffender Urheber erhalt grundsatzlich far jede
Nutzungsrechtseinrdumung eine Vergitung. Eine gesonderte Vergutung nur fiir
unbekannte Nutzungsarten konnte er nur auf der Grundlage des § 242 BGB
(Wegfall der Geschaftsgrundlage), des 8 36 UrhG a. F. bzw. des § 32 a UrhG
erhalten (siehe naher dazu Teil 3, B, I, 3., S. 78 ff.).

Zugunsten eines Arbeitnehmerurhebers galt zwar auch der Grundsatz vom
Wegfall der Geschaftsgrundlage®®. Auch die Anwendbarkeit des § 36 UrhG a. F.
sowie des § 32 a UrhG im Arbeitsverhaltnis wird von der tiberwiegenden Ansicht
bejaht®®. Jedoch erhalt ein Arbeitnehmerurheber nach der in dieser Arbeit
vertretenen Ansicht neben seinem Lohn nur dann eine Vergitung flr eine
Nutzungsrechtseinrdumung, wenn es sich um Pflichtwerke von nicht nur
untergeordneter Bedeutung handelt. Im Ubrigen gelten alle mit dem
Arbeitsvertrag eingerdumten Nutzungsrechte als mit dem Lohn abgegolten, sofern

%2 V/inck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhaltnis, S. 61.

%63 BAG (13. 9. 1983) in AP Nr. 2 zu § 43 UrhG; BGH (23.10.2001) in NZA-RR 2002, 202, 206;
Benecke, NZA 2002, 883, 886; Brandner, GRUR 2001, 883, 885; Fromm/ Nordemann/ Vinck,
Urheberrecht — 9. Auflage 1998, § 43 Rn. 4 m. w. N.; Himmelmann, Vergitungsrechtliche
Ungleichbehandlung von Arbeitnehmer-Erfinder und Arbeitnehmer-Urheber, S. 87; Mdhring/
Nicolini/ Spautz, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 11; vgl. Sack, UFITA 121 (1993), 15, 31,
Schricker/ Rojahn, Urheberrecht — 3. Auflage, 2006, § 43 Rn. 71; vgl. Schwab, AR-Blattei ES
1630 Urheberrecht, Nr. 3 S. 9; Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und
Dienstverhaltnis, S. 61; Zirkel, ZUM 2004, 626, 630; a. A.: Dressel, GRUR 1989, 319, 320;
Kindermann, GRUR 1985, 1008, 1011; Koch, ZUM 1986, 75, 79 f.; fir § 32 a UrhG: Bayreuther,
GRUR 2003, 570, 573/575; Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Rn. 46; Berger, ZUM 2003,
173, 179; Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff, Urheberrecht, 8 43 Rn. 24; Fromm/ Nordemann/
Nordemann A., Urheberrecht, 8 43 Rn. 60; Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 169 Fn.
9; Hertin, Urheberrecht, Rn. 444; Hilty/ Peukert GRUR Int 2002, 643, 648; Loewenheim/A.
Nordemann, Handbuch des Urheberrechts, 8 63 Rn. 69; von Olenhusen, ZUM 2009, 889, 892;
Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 64; Wandtke/ Bullinger / Wandtke,
Urheberrecht, § 43 Rn. 145; Zirkel, ZUM 2004, 626, 630.
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sie sich auf Werke bezogen, die der Arbeitnehmer in Erfullung seiner
Arbeitspflicht hergestellt hat und die der Arbeitgeber zu betrieblichen Zwecken
nutzte.

Ein Arbeitnehmerurheber wird damit gegeniiber einem freischaffenden Urheber

benachteiligt.

2. Rechtfertigung

Es stellt sich also die Frage, ob die vergutungsrechtliche Schlechterstellung des
Arbeitnehmerurhebers aufgrund unterschiedlicher Interessenlagen gerechtfertigt
sein kann.

Da der Arbeitslohn — wie auch bereits im Teil 4, B, I, 1, a), cc) (S. 158 ff.)
erlautert — im Grunde nur die Gegenleistung fur die Tatigkeit des Arbeitnehmers
als solche ist und somit nichts mit einer Nutzungsrechtseinraumung zu tun hat®®,
muss ein Arbeitnehmerurheber ebenso wie ein freier Urheber grundsatzlich eine
gesonderte urheberrechtliche Vergiutung erhalten. Dies spricht zunéchst gegen
eine Rechtfertigung einer vergitungsrechtlichen Schlechterstellung.

Andererseits ist jedoch zu beachten, dass die aus einer Verwertung voraussichtlich
zu erzielenden Ertrédgnisse die Bemessung der HoOhe des Arbeitslohnes
beeinflussen kénnen®®. Bei typischen Werken eines Arbeitnehmerurhebers im
Buchverlag, die alltdgliche Routine und von begrenztem Umfang sind, wie etwa
Klappentexte, Vorworte oder Kurzbiographien uber Autoren, konnen die
Ertragnisse im Vorhinein abgeschatzt werden. Sie kdnnen daher auch problemlos
schon (zumindest bei bekannten Nutzungsarten) im Arbeitslohn einkalkuliert
werden. AuBerdem haben sie im Vergleich zum Werk des Buches nur
untergeordnete Bedeutung, da sie nicht um ihrer selbst willen verdffentlicht
werden. Es werden damit durch deren Verwertung in der Regel ohnehin keine
eigenstandigen Gewinne erzielt, fur die eine unmittelbare Beteiligung des
Arbeitnehmerurhebers in Betracht kdme.

Dies unterscheidet ihn gerade vom freien Urheber. Dieser stellt urheberrechtlich
geschitzte Werke her, die eigenstdndig durch den Verlag verwertet werden. An
einem daraus erzielten Gewinn muss ein freier Urheber daher auch stets beteiligt

werden.

864 \/gl. Schwab, AR-Blattei SD 1630 Urheberrecht Rn. 97.
%8 Hoecht, Urheberrechte im Arbeitsverhaltnis, S. 59 f..
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Angesichts dieser Unterschiede ist eine vergutungsrechtliche Schlechterstellung

des Arbeitnehmerurhebers gegeniber einem freien Urheber gerechtfertigt.

An dieser Beurteilung é&ndert sich auch nichts dadurch, dass ein
Vergutungsanspruch wegen eines nachtraglichen Missverhaltnisses zwischen
Leistung und Gegenleistung bei einem Arbeitnehmerurheber seltener gegeben
sein wird als bei einem freien Urheber. Ein solcher Vergitungsanspruch spielt
gerade bei erst spater bekannt werdenden Nutzungsarten eine wichtige Rolle.
Jedoch wird in einem Arbeitsverhaltnis im Vergleich zum freien Urheber ein
grobes Missverhéltnis im Sinne von § 242 BGB bzw. § 36 UrhG a. F. sowie § 32
a UrhG seltener vorliegen, da hierbei alle Leistungen wahrend der gesamten
Dauer des Arbeitsverhaltnisses beriicksichtigt werden miissen®®. Zwar darf in
Bezug auf noch nicht absehbare kiinftige Anderungen auch nicht ibersehen
werden, dass bei einem freien Urheber in den meist auf die gesetzliche
Schutzdauer angelegten Lizenzvertragen mogliche Anderungen bereits
einkalkuliert sind, so dass sich spéater zwar ein Missverhéltnis herausstellen kann,
dieses aber kein unerwartetes mehr ist®®’. Bei einem Arbeitnehmerurheber ist
jedoch zu beachten, dass alle Leistungen des Arbeitgebers, also auch die sozialen
Leistungen wie Urlaubs- oder Weihnachtsgeld, zahlen und schon deshalb gar kein
Missverhéltnis mehr vorliegen muss. Selbst wenn ein Arbeitnehmer daher im
Vergleich zu einem freien Urheber ein identisches Werk herstellt, das identische
Ertragnisse erzielt, kann es durchaus der Fall sein, dass ein freier Urheber zu
Recht gesondert vergutet wird, ein Arbeitnehmer dagegen nicht. Andererseits aber
ist ein Arbeitnehmer aufgrund der Leistungen seines Arbeitgebers finanziell
abgesichert. Dass ihm daher seltener eine gesonderte Vergitung aufgrund eines
nachtraglichen Missverhéltnisses zwischen den Leistungen des Verlags und den
aus der Verwertung seiner Pflichtwerke erzielten Ertragnissen zusteht, erscheint

gerechtfertigt.

% Fiir den § 36 UrhG, der seit 1966 den Wegfall der Geschaftsgrundlage im UrhG regelte:
Himmelmann, Vergltungsrechtliche Ungleichbehandlung von Arbeitnehmer-Erfinder und
Arbeitnehmer-Urheber, S. 87; Rehbinder, RdA 1968, 309, 315; Ullmann, GRUR 1987, 6, 14;
Vinck, Die Rechtsstellung des Urhebers im Arbeits- und Dienstverhéltnis, S. 61 f..

%7 v/gl. dazu auch BGH (31.5.1990) in GRUR 1990, 1005, 1006 f..
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Il.  Vergleich bei Vertragen zwischen 1966 und 2000

Im Folgenden geht es um die Frage einer Schlechterstellung des
Arbeitnehmerurhebers im Hinblick auf die Vergutung der E-Book-Rechte in
Vertrégen, die seit 1966, aber noch vor Bekanntwerden des E-Books im Jahr

2000, geschlossen wurden.

1.  Schlechterstellung bei Vergutung der Nutzungsrechtseinrdumung fur
unbekannte Nutzungsart E-Book

Da ein freier Urheber durch Vertrage zwischen 1966 und 2000 geméall 8§ 31 IV
UrhG a. F. mittels einer pauschalen Nutzungsrechtseinrdumung keine E-Book-
Rechte einrdumen konnte, erhielt er daflr zundchst zwangsldufig auch keine
Vergutung. Kommt allerdings die mit Wirkung zum 1.1.2008 eingefuhrte
Ubertragungsfiktion gemaB 8§ 137 | | UrhG flr die Altvertrage zur Anwendung,
hat der freie Urheber gemalR 8 137 | V UrhG einen Anspruch auf angemessene

Vergutung.

Gemal der hier unter Teil 4, A, 1l1, 2, b), bb), (3) (S. 113 ff.) vertretenen Ansicht
war dagegen ein Arbeitnehmerurheber zur Nutzungsrechtseinrdumung fur
unbekannte Nutzungsarten verpflichtet. Hierflir erhdlt er eine gesonderte
Vergutung, sofern es sich um Werke von nicht nur untergeordneter Bedeutung
handelt.

Da ein freier Urheber damit eine gesonderte Vergitung fir jede neue Nutzung
erhalt, ein Arbeitnehmerurheber dagegen nicht, wird dieser einem freien Urheber

gegenuber insofern benachteiligt.

2.  Rechtfertigung

Eine vergutungsrechtliche Schlechterstellung des Arbeitnehmerurhebers ist jedoch
ebenso wie in den Vertragen vor 1966 gerechtfertigt. Es kann auf die dortigen

Argumente verwiesen werden.

I11. Vergleich bei Vertragen zwischen 2000 und 2008

In diesem Abschnitt wird eine mogliche vergutungsrechtliche Schlechterstellung

des Arbeitnehmerurhebers gegeniiber einem freien Urheber in Vertragen zwischen
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2000 und 2008 untersucht. Es geht also um Vertrage, bei deren Abschluss das E-
Book als neue Nutzungsart bereits bekannt war.

1. Schlechterstellung bei Verglutung der Nutzungsrechtseinraumung fur

nunmehr bekannte Nutzungsart E-Book

Bei der Vergutung der Nutzungsrechtseinrdumung fir das E-Book ist der
Arbeitnehmerurheber auch im Rahmen der Vertrdge in diesem Zeitabschnitt
(2000-2008) gegentiber dem freien Urheber benachteiligt.

Ein freier Urheber erhalt fiir jede Nutzungsrechtseinrdumung und damit auch fir

das E-Book-Recht eine Vergutung.

Anders dagegen beim Arbeitnehmerurheber: Er erhalt fir Pflichtwerke von nur
untergeordneter Bedeutung nur einen Arbeitslohn, mit dem nicht nur seine
Arbeitstatigkeit, sondern auch die gesamte Nutzungsrechtseinrdumung abgegolten
ist. Nur fur Pflichtwerke, die nicht von untergeordneter Bedeutung sind, hat er
nach hier vertretener Auffassung neben seinem Lohn einen Anspruch auf

gesonderte urheberrechtliche Vergitung.

Dadurch wird aber der Arbeitnehmerurheber gegenuber einem freischaffenden
Urheber benachteiligt. Seine urheberrechtliche Vergitung (auch fur das E-Book)
ist bei den untergeordneten Pflichtwerken nicht in gleichem Malie gesichert, weil
schon nicht erkennbar ist, welcher Anteil am Lohn der urheberrechtlichen
Vergutung gilt. Es kénnen daher weder ein grobes Missverhdltnis gemaR § 36
UrhG a. F. bzw. ein Missverhdltnis gemal § 32 a UrhG noch eine

Unangemessenheit geméal’ § 32 UrhG festgestellt werden.

2.  Rechtfertigung

Wie bereits dargelegt (Teil 5, B, I, 2., S. 192 f.), ist eine solche
vergutungsrechtliche Schlechterstellung des Arbeitnehmerurhebers jedoch durch

die unterschiedlichen Interessenlagen begriindet und damit gerechtfertigt.

IV. Vergleich bei Vertragen ab 2008

Zuletzt soll nun die Lage von Arbeitnehmerurheber und freischaffendem Urheber
mit Blick auf die Vergutung der Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte

Nutzungsarten ab 2008 verglichen werden.
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1.  Schlechterstellung bei Vergltung fir aus E-Book entstehende, noch

unbekannte Nutzungsart

Ein selbstdndiger Urheber, der wirksam Nutzungsrechte fiir unbekannte
Nutzungsarten gemdll § 31 a | UrhG eingerdumt hat, erhélt eine gesonderte
Vergutung aus 8 32 ¢ | UrhG, wenn und soweit keine vertraglich vereinbart
worden war®®. Nimmt also ein Buchverlag die Nutzung in einer aus dem E-Book
spater entstandenen neuen Nutzungsform auf, muss er dem Urheber hierfur eine
gesonderte angemessene Vergutung zahlen, sei es gemaR der vertraglichen

Vereinbarung, sei es nach § 32 ¢ | UrhG.

Dagegen hat ein Arbeitnehmerurheber in diesem Fall nur einen Anspruch auf eine
gesonderte Vergitung gemal? 8 32 ¢ | UrhG, wenn es sich um Pflichtwerke von
nicht nur untergeordneter Bedeutung handelt.

Er wird daher gegeniiber einem freien Urheber benachteiligt.

2.  Rechtfertigung

Diese vergitungsrechtliche Schlechterstellung des Arbeitnehmerurhebers
gegenuber dem freischaffenden Urheber ist hier ebenso wie bei den Vertragen vor
1966 gerechtfertigt. Auch dort konnten beide Personengruppen wirksam
Nutzungsrechte fir unbekannte Nutzungsarten einrdumen, wobei ein
Arbeitnehmerurheber aber nur einen Vergltungsanspruch fir Werke erhielt, die er
nicht nur typischerweise im Rahmen seines Arbeitsverhaltnisses herstellte.

C. Ergebnis

Abgesehen von den vor 1966 vereinbarten Nutzungsrechtseinrdumungen flr
unbekannte Nutzungsarten wird ein angestellter Urheber stets schlechter
behandelt als ein freischaffender. Diese Schlechterstellung ist jedoch immer

aufgrund der besonderen Situation in Arbeitsverhaltnissen gerechtfertigt.

%8 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 32 ¢ Rn. 9; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/
Grunert, Urheberrecht, 8 32 ¢ Rn. 12 f..
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Teil 6: Konsequenzen fur die Arbeitsvertragspraxis und fur § 43 UrhG

Nur im Rahmen der in dieser Arbeit gefundenen Ergebnisse ist eine
Schlechterstellung des Arbeitnehmerurhebers gegentber dem freien Urheber
gerechtfertigt. Bewegt sich die Arbeitsvertragspraxis dariiber hinaus, wére dies
nicht gerechtfertigt. Im Folgenden sollen daher verschiedene Mdglichkeiten einer
Anderung der Arbeitsvertragspraxis bzw. des § 43 UrhG erortert werden, die
diese Grenzen beachten.

A. Konsequenzen fur die Arbeitsvertragspraxis

I.  Arbeitsvertrage vor 1966

Vor 1966 wurden Arbeitnehmerurheber und freischaffender Urheber im Hinblick
auf eine Nutzungsrechtseinrdumung fiir unbekannte Nutzungsarten, insbesondere
das E-Book, gleich behandelt. Hier besteht also kein Handlungsbedarf. Ein

solcher besteht aber im Hinblick auf die Vergltung.

1.  Wichtige Grundaspekte fur eine Abgeltungsklausel

Eine Schlechterstellung des Arbeitnehmerurhebers, die aus einer Abgeltung der
Nutzungsrechtseinrdumung (auch flr die unbekannten Nutzungsarten) mit dem
Arbeitslohn folgt, ist nur insoweit gerechtfertigt, als sie auf Pflichtwerke von
untergeordneter Bedeutung begrenzt ist. Eine Abgeltung fir alle weiteren Werke
waére nicht gerechtfertigt. (siehe néher dazu Teil 4, B, I, 1., S. 154 ff., sowie Teil

5, B, I, S. 191 ff.). Diese Grenze muss die Arbeitsvertragspraxis wahren.

Eine sowohl fiir den angestellten Lektor, Redakteur bzw. Produktmanager als
auch fur den Buchverlag interessengerechte Klausel muss einerseits eine
angemessene Urheber-Vergltung fir Pflichtwerke des Arbeitnehmers von nicht
nur untergeordneter Bedeutung und somit deren Trennung vom Arbeitslohn
beinhalten, andererseits aber auch fir den Arbeitgeber praktikabel sein sowie

dessen Verwertungsrisiko berlcksichtigen.

Wichtig ist hierbei, dass eine zu entwerfende Vergltungsklausel an eine pauschale
Nutzungsrechtseinrdumung anknupft, die auch die Grundlage dieser Arbeit bildet
(Teil 1, A, 1., S. 2 f.). Es kann daher auch nur um eine Nutzungsrechtseinrdumung
gehen, die sich innerhalb der Grenzen des Betriebszwecks halt.
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a) Geltung des UrhG (nicht des LUG) fur Vertragsanderungen ab 1966

Wie oben in Teil 3, B, I, 3. (S. 78 ff.) erortert, ist trotz des § 132 | 1 UrhG nicht
das LUG, sondern das UrhG auf nach 1965 erfolgende Vertragsanderungen
anwendbar.

Dies hat zwar das etwas unbefriedigende Ergebnis zur Folge, dass fir ein- und
denselben Vertrag teilweise das alte LUG und teilweise das neue UrhG gilt. Aber
auf die Praxis hat dies eher nur geringe Auswirkung: zum einen galten manche
wichtigen Grundsétze wie etwa die Zweckibertragungstheorie auch schon vor
1966°°° und zum anderen konnen die Parteien dispositive Normen des neuen
UrhG abbedingen. Vor allem aber ist dies flr einen Arbeitsvertrag, um den es in
dieser Arbeit geht, von sehr geringer Bedeutung deshalb, weil er maximal zwei
urheberrechtliche Klauseln enthélt, namlich eine zur Nutzungsrechtseinrdumung
und eine zur Abgeltung der Nutzungsrechtseinrdumung mit dem Lohn. Selbst
wenn eine Anderung nur an einer der beiden Klauseln vorgenommen wird, kann
diese Anderung mit der anderen Klausel abgestimmt werden, zumal auch
arbeitsvertragliche Urheberrechtsklauseln vor 1966 der heutigen Praxis
entsprechend regelmaBig nur pauschale Nutzungsrechtseinrdumungen enthalten

haben dirften.

Auch geht es in diesem Zusammenhang nur um eine Anderung des
Arbeitsvertrages zur Vergiitung der Nutzungsrechtseinrdumung flr unbekannte
Nutzungsarten. Bis 2008 gab es keine Norm im Urheberrechtsgesetz, die eine
Vergutung fur unbekannte Nutzungsarten regelte. Erst der im Jahr 2008
eingefuhrte 8§ 32 ¢ UrhG, der nach hier vertretener Ansicht auch auf den
Arbeitnehmer fur Pflichtwerke von nicht nur untergeordneter Bedeutung
anwendbar ist, begrindet einen gesetzlichen Vergitungsanspruch fur unbekannte
Nutzungsarten, enthalt aber keine naheren Regelungen. Daruber hinaus war das
auf der Grundlage des vor 1966 geltenden Rechts gefundene Ergebnis der
Erorterungen im Teil 4, B, I. (S. 154 ff.), dass dem Arbeitnehmerurheber fir

%9 BGH (13.5.1982) in GRUR 1982, 727,730; KG (8.5.1990) in GRUR 1991, 596, 598 f.; Dreier/
Schulze/ Dreier, Urheberrechtsgesetz, 8 132 Rn. 5; Dreyer/ Kotthoff/ Meckel/ Kotthoff,
Urheberrecht, § 132 Rn. 3; Fromm/ Nordemann/ Nordemann J. B./ Czychowski, Urheberrecht, §
132 Rn. 8; Haupt ZUM 1999, 898, 899 f.; Mdhring/ Nicolini/ Hartmann, Urheberrechtsgesetz, §
132 Rn. 8; Schack, ZUM 1989, 267, 274; Schricker/ Loewenheim/ Katzenberger, Urheberrecht, §
132 Rn. 3; Spindler/ Heckmann, GRUR Int 2008, 271, 275; Wandtke/ Bullinger/ Jani,
Urheberrecht, § 137 | Rn. 5.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=GRUR&b=1982&s=727
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=GRUR&b=1982&s=727&i=730
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=GRUR&b=1991&s=596
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=GRUR&b=1991&s=596&i=598
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Pflichtwerke von nicht nur untergeordneter Bedeutung ein gesonderter
angemessener Vergutungsanspruch neben dem Lohn (auch fir unbekannte
Nutzungsarten)  zugesprochen werden und dies zu entsprechenden

Vertragsanderungen fiihren muss.

b)  Zu berucksichtigende Interessen der Vertragsparteien

Demnach muss eine Klausel entworfen werden, die einen Arbeitnehmerurheber
fir die Nutzungsrechtseinrdumung fur unbekannte Nutzungsarten angemessen
vergutet, wobei nochmals darauf hingewiesen wird, dass diejenigen Werke, die
nur untergeordnete Bedeutung haben wie etwa Klappentexte oder Vorworte,
bereits mit dem Lohn abgegolten werden konnen (siehe Teil 4, B, |, 1, a), cc), S.
166 f.).

Die Vergutung muss auch fur den Fall gesichert sein, dass das Arbeitsverhéltnis
beendet wird (s. 0. Teil 4, B, I, 1, a), cc), S. 164 f.). Wichtig ist ferner, dass die
Trennung von Lohn, der fur die Erbringung der Arbeitstatigkeit gezahlt wird, und
Vergutung, die fur die Nutzungsrechtseinrdumung geleistet wird, eindeutig
vorgenommen wird. Der Lohn bemisst sich nach dem Zeitaufwand und dem
Schwierigkeitsgrad der Tatigkeit, die Vergltung nach den aus der Nutzung
erzielten Ertrdgen und Vorteilen, wobei alle relevanten Umstinde wie etwa Art
und Umfang der Nutzung, Marktverhéltnisse, Investitionen, Risikotragung,
Kosten, Zahl der Werkstiicke oder zu erzielende Einnahmen eine Rolle spielen®”.
Zum Schutz eines Buchverlags als Arbeitgeber muss in einer solchen Klausel
auch festgelegt sein, dass nicht er allein das Verwertungsrisiko tragt. Die
Lohnzahlung erfolgt ohne Rucksicht etwa auf eine schopferische Flaute. Es gehort
zum Wesen eines Arbeitsverhéltnisses, dass ein Arbeitnehmer flr die Erbringung
seiner Tatigkeit auch bei ausbleibendem Erfolg, also auch in einer schopferischen
Flaute, Lohn bezieht. Aber die Klausel muss auch praktikabel sein. Sie sollte
Schwankungen in den schopferischen Leistungen des Arbeitnehmers erfassen mit
der Folge, dass nicht ein fester Betrag fur schopferische Leistungen in einem
bestimmten Zeitraum gezahlt wird. Bei Lohn und Vergltung missen auch die
Anteile von Arbeitsleistung und Urheberleistung am Gesamtumfang der Tatigkeit
bertcksichtigt werden. Es ware aber nicht angemessen, den festen Lohnanteil

870 BT-Drucks.14/ 8058, S. 18; von Olenhusen, ZUM 2000, 736, 737; Schricker, GRUR Int 2002,
797, 807; Stickelbrock, GRUR 2001, 1087, 1093.
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zugunsten  der  variablen urheberrechtlichen  Vergitung  (womdglich
Absatzvergitung) in einem Ausmal® zu kirzen, dass dem Arbeitnehmer die

Existenzgrundlage entzogen wird.

c)  Madglichkeit der Sondervergitung bei Begrenzung der Arbeitspflicht

Theoretisch koénnte ein Anspruch auf gesonderte Vergutung auch durch eine
Beschrankung der Arbeitspflicht auf nicht kreative Tatigkeiten begriindet werden.
In diesem Fall hatte ein Arbeitnehmer fir alle hergestellten, urheberrechtlich
geschiitzten Werke einen Anspruch auf arbeitsrechtliche Sondervergiitung gemaf
8 242 BGB bzw. § 612 BGB analog. Problematisch aber ware, dass dann alle vom
Arbeitnehmer hergestellten Werke freie Werke wéren. Ein Arbeitnehmer konnte
diese zwar schon wegen des fir ihn geltenden Wettbewerbsverbots nicht
eigenstandig verwerten. Auch unterldge er einer Anbietungspflicht gegeniber
seinem Arbeitgeber®’!. Dieser musste aber diese Pflicht stets einfordern und mit
seinem Arbeitnehmer ggf. in jedem Einzelfall eine angemessene Vergutung
aushandeln. Daruber hinaus sollen nach hier vertretener Ansicht nicht alle
Pflichtwerke, sondern nur diejenigen von nicht nur untergeordneter Bedeutung

gesondert vergutet werden.

d) Mdglichkeit der Absatzvergutung

Zu erdrtern ist, ob eine Pauschal- oder eine Absatzvergltung sachgerechter ist.
Zwar kann auch eine Pauschalvergiitung angemessen sein®. In einem
Arbeitsverhaltnis und zumal im Hinblick auf unbekannte Nutzungsarten bietet
sich aber die Vereinbarung einer Absatzvergiitung als die interessengerechtere

Losung an®”.

Bei einer pauschalen Vergitung misste zum Zeitpunkt ihrer Vereinbarung eine
Prognose hinsichtlich zu erzielender Ertragnisse erstellt werden. Gerade bei

unbekannten Nutzungsarten kann diese aber nicht serids sein. Auch wenn ein

®71 Schricker/ Loewenheim/ Rojahn, Urheberrecht, § 43 Rn. 100 ff. m. w. N.; Wandtke/ Bullinger/
Wandtke, Urheberrecht, § 43 Rn. 31 m. w. N., wobei Wandtke selbst eine Anbietungspflicht nur
bei besonderer schuldrechtlicher Beziehung annimmt (Rn. 35); differenzierend Dreier/ Schulze/
Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 43 Rn. 23 ff. sowie Fromm/ Nordemann/ Nordemann A.,
Urheberrecht, § 43 Rn. 24.

672 \/gl. BGH (7.10.2009) in NJW 2010, 771, 773.

673 \gl. zur Absatzvergiitung als die am ehesten angemessene Beteiligung: BGH (7.10.2009) in
NJW 2010, 771, 773.
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Arbeitnehmerurheber im Nachhinein ggf. einen Anspruch aus 88 32, 32 a UrhG
geltend machen konnte, ist es nahezu ausgeschlossen, einigermafRen sachgerecht
eine feste Vergltung zu vereinbaren, da jegliche Bemessungsgrundlage fehlt. Es
ist daher zweckmalig, den Arbeitnehmerurheber am etwaigen Gewinn zu
beteiligen. So ist sichergestellt, dass der Urheber an den tatsachlich erzielten
Ertragnissen angemessen beteiligt wird und andererseits ein Buchverlag auch
nicht allein das Verwertungsrisiko tragt. Ist kein Gewinn erzielt, gibt es auch

keine Vergutung fiir Lektor, Redakteur oder Produktmanager.

So ist wieder ein Gleichgewicht der Interessen erreicht. Ein Arbeitnehmer erhalt
Lohn zu seiner Existenzsicherung, wird aber auch fir seine
Nutzungsrechtseinrdumung angemessen vergutet. Ein Arbeitgeber zahlt Lohn fir
die erbrachte Arbeitsleistung und eine urheberrechtliche Vergitung, tragt auf der
anderen Seite aber nicht mehr allein das Verwertungsrisiko. Damit sind auch die
Argumente der Abgeltungstheorie entkréftet.

Auf ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Lohn und Absatzbeteiligung muss
geachtet werden, damit der Lohn eine ausreichende Existenzgrundlage bildet.
Dies konnten die Ertragnisse aus einer Verwertung der Werke des
Arbeitnehmerurhebers — vor allem auch in neuen Nutzungsarten — mangels
Kalkulierbarkeit nicht gewéhrleisten. In der Buchverlagsbranche kann es durchaus
vorkommen, dass ein Werk ein Misserfolg ist, obwohl der Autor gute Arbeit
geleistet hat. Fir den Erfolg eines Buches spielen vielféltige Faktoren eine Rolle.
Ganz allgemein gilt: Wirde ein Arbeitnehmer ausschlie3lich auf Provisionsbasis
entlohnt werden, kdnnte eine solche Vereinbarung sittenwidrig gemal 8 138 BGB
sein, wenn von vornherein absehbar ist, dass damit kein ausreichender
Lebensunterhalt zu erzielen ist®”. Dieser Grundsatz muss auch hier beachtet
werden. Ein Lektor, Redakteur oder Produktmanager erbringt auch vielfaltige
Leistungen im Zusammenhang mit der Herstellung eines Buches, die zwar keinen
schopferischen Wert haben, jedoch Teil ihrer Arbeitspflicht sind. Dafir steht
ihnen Lohn zu (vgl. insofern auch § 612 | BGB).

Fur diese aufgespaltene Losung (Lohn/ Vergiitung) spricht auch, dass bei ihr ein

Verlagsmitarbeiter nur dann eine urheberrechtliche Vergitung neben seinem Lohn

674 vgl. BAG (20.6.89) in NZA 1989, 843, 843; LAG Berlin (3.11.86) in AP Nr. 14 zu § 65 HGB;
Kuttner/ Griese, Personalbuch 2011, Provision Rn. 3.
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erhalt, wenn er ein schopferisches Werk (von nicht nur untergeordneter
Bedeutung) hergestellt bzw. an diesem schopferisch mitgewirkt hat. Wahrend
namlich ein freier Urheber mit einem Buchverlag in der Regel einen
Lizenzvertrag fur ein bestimmtes (ggf. noch zu erstellendes) Werk schlief3t und
speziell fur dieses Werk vergutet wird, ist ein Arbeitnehmerurheber als Lektor,
Redakteur bzw. Produktmanager fur eine zu diesem Zeitpunkt meist noch nicht
naher konkretisierte Tatigkeit angestellt. Es ist in aller Regel noch nicht absehbar,
ob und welche urheberrechtlich geschiitzten Werke er herstellen wird. Immer wird
es Verlagsmitarbeiter geben, die sich nicht als Urheber betatigen, andererseits
solche, die sehr engagiert sind, viel bei Werken externer Autoren mitwirken oder
sogar einspringen, wenn ein solcher ausfallt (s. o. Teil 1, A, I., S. 1 sowie Teil 2,
A., S. 24 ff). AuBerdem konnen innerhalb desselben Berufszweigs die
Aufgabenbereiche unterschiedlich gestaltet sein, je nach Einzelfall und Begabung
der Arbeitnehmer oder auch nach Bedarf aufgrund der jeweiligen Marktlage.
Andererseits ist ein Verlag nicht verpflichtet, seinem Mitarbeiter flr jede kleine
Urheberleistung gesondert zu vergiten, vielmehr nur fir diejenige, die nicht nur
von untergeordneter Bedeutung ist (siehe Teil 4, B, 1, 1, a, cc), S. 166 f.) und

Gewinne erzielt.

Wie oben im Rahmen der AGB-Kontrolle einer Honorarvereinbarung erldutert,
sollte eine Vergutungsklausel auf die einzelnen Nutzungsarten aufgeteilt sein,
damit ein Urheber auch jederzeit die Angemessenheit seiner Vergltung gemaR
88 32, 32 a UrhG nachpriifen kann (siehe Teil 3, B, Ill, 1, b), dd), S. 90); denn
nach der hier vertretenen Ansicht sind die 88 32, 32 a UrhG auch im
Arbeitsverhltnis zu beachten (siehe Teil 4, B, 11, 1., S. 173 ff.)°".

Was die praktische Seite anbelangt, ist darauf hinzuweisen, dass eine aus der

Vereinbarung einer Absatzvergutung folgende periodische Abrechnung auch nach

Auffassung des BGH einen Verlag nicht unangemessen belastet®’®.

%75 Die hier gefundene Lésung gilt fiir einen Buchverlag. Ob diese auch in einem Zeitungsverlag
etwa, in dem ganz andere Zustande herrschen, praktikabel ware, soll hier dahingestellt bleiben.
676 BGH (7.10.2009) in ZUM 2010, 48, 51.
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2. Mogliche Vergiitungsklausel®”

Eine mégliche Vergiitungsklausel®® fiir Werke, die nicht nur von untergeordneter
Bedeutung sind und die ein Arbeitnehmerurheber im Buchverlag nicht nur
typischerweise oder routinemaRig erbringt, wie etwa Konzepte fur Buchreihen

oder ganze Texte fur Bucher, kénnte demgemal wie folgt lauten:

(1) Der Beschaftigte erhélt einen monatlichen Arbeitslohn in Héhe von
EUR...brutto. Er erhélt daneben fiir die betriebszweckgeméfBe Verwertung
fur jedes verkaufte, bezahlte und nicht remittierte Exemplar der in
Erfullung seiner Arbeitspflicht hergestellten Werke von nicht nur
untergeordneter Bedeutung sowie fur die nur bei Gelegenheit oder in der
Freizeit hergestellten Werke, sofern hierfir dem Verlag Nutzungsrechte
eingerdumt werden, eine gesonderte urheberrechtliche Vergitung.

(2) Fur die verlagseigene Verwertung der jeweils innerhalb des
Betriebszwecks eingerdumten Werknutzungsrechte fiir zum Zeitpunkt des
Arbeitsvertragsschlusses bekannte Nutzungsarten erhélt der Beschéftigte

eine Vergutung in Hohe von

[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[..-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[..-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]

*”7 Die Entwiirfe der Vergiitungsklauseln im Teil 6 wurden der Vergiitungsvereinbarung aus dem

Mustervertrag angelehnt, der von der Rechtsabteilung des Bérsenvereins in Zusammenarbeit mit
den Rechtsanwélten Dr. Konstantin Wegner und Dr. Daniel Kaboth, Kanzlei SKW Schwarz
entwickelt wurde. Manche Formulierungen wurden wértlich dbernommen. Sie wurden jedoch
entsprechend den in dieser Arbeit gefundenen Ergebnissen und fur die Bedirfnisse eines
Arbeitsverhéltnisses liberarbeitet und erganzt.

%78 Der Entwurf bezieht sich ausschlieRlich auf eine Vergiitung, nicht auch auf weitere in diesem
Zusammenhang relevante Punkte wie etwa eine Einsichtnahme in Bicher des Verlags, um eine
Angemessenheit der Vergutung zu tberpriifen. Auch wenn sich diese Arbeit nur auf unbekannte
Nutzungsarten und speziell nur auf das E-Book bezieht, muss die Verglitungsabrede dennoch in
einem umfassenderen Maf3e formuliert werden, da sie ansonsten unvollstdndig wére.
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[.-.]°°% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [....]%%

vom Nettoverlagsabgabepreis (= gebundener bzw. unverbindlich
empfohlener Ladenverkaufspreis abzuglich Umsatzsteuer und gewéhrter
Rabatte/eines pauschalierten Durchschnittsrabattes von derzeit [...]%).
Uber die konkrete Hohe der angemessenen Vergiitung werden sich die
Parteien innerhalb der angegebenen Spanne verstandigen. Im Zweifelsfalle
ist der Verlag berechtigt, die Vergitung innerhalb der vereinbarten Spanne
nach billigem Ermessen zu bestimmen. Der Beschéftigte ist berechtigt,
eine Ausubung des Ermessens (88 315 ff. BGB) binnen 12 Monaten ab der

Leistungsbestimmung durch das zustandige Gericht tberprifen zu lassen.

(3) Fur die verlagseigene Verwertung des innerhalb des Betriebszwecks
eingerdumten Rechts, das Werk ganz oder teilweise im Rahmen der E-
Book-Nutzung in elektronische Datenbanken des Verlags oder Dritter,
elektronische Datennetze, Telefondienste etc. einzuspeisen und zu
speichern und mittels digitaler oder anderweitiger Speicher- und
Ubertragungstechnik einer Vielzahl von Nutzern beliebig oft auf Abruf
zum Download, zur Speicherung, zur Wiedergabe, zum Ausdruck oder zur
interaktiven Nutzung 6ffentlich zugéanglich zu machen und/oder zu
senden, erhdlt der Beschiftigte eine Vergiitung in Héhe von [...]% vom
Nettoverlagserlés (= der unmittelbaren Verwertung des Werkes
zuzuordnende  Verlagseinnahmen  abziiglich  technischer  Kosten,
Dritthonorare, Umsatzsteuer und einer Bearbeitungsgebihr in Hohe von

[...]% der Verlagseinnahmen)681.

% Bei den Prozentangaben kann eine Spanne eingegeben werden, damit ein Verlag noch

Spielraum hat. Es kann damit berticksichtigt werden, in welchem Umfang sich ein Arbeitnehmer
schopferisch betatigt hat. Hierfir kdnnen Kriterienkataloge geschaffen werden, in denen die
moglichen Werke der Arbeitnehmer typisiert werden kénnen.

%80 Es sollen hier alle Nutzungsarten aufgefiihrt werden, die ein Verlag méglicherweise nutzen
mochte. Es sollte aber folgender Hinweis durch den Buchverlag erfolgen: Mdglicherweise wird
nicht von allen aufgefiihrten Nutzungsrechten Gebrauch gemacht, sofern sich der aktuelle
Betriebszweck nicht darauf beziehen sollte. Sollte sich der Betriebszweck durch neue
Technologien aber spater &ndern, ohne dass der Geschaftsbetrieb auf neue Unternehmungen
ausgedehnt wird, so erstreckt sich die urspriingliche Nutzungsrechtseinrdumung auch auf davon
umfasste Nutzungsrechte. Der Beschaftigte wird dariber unverziiglich ab Nutzungsaufnahme
schriftlich informiert.

%81 Dieser Absatz gilt fiir den Online-Vertrieb des E-Books, der erst in den letzten Jahren aktuell
wurde. Sollten Altarbeitsvertrdge noch bestehen, was im Einzelfall méglich ist, und daher noch
entsprechend gedndert werden, sollte dieser Absatz (3) aufgenommen werden.
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(4) Far die nicht verlagseigene Verwertung der jeweils innerhalb des
Betriebszwecks eingerdumten Werknutzungsrechte fir zum Zeitpunkt des
Arbeitsvertragsschlusses bekannte Nutzungsarten erhélt der Beschaftigte

eine Vergutung in Hohe von

[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [....]

vom Nettolizenzerlds des Verlages (= dem Verlag zuflieRende Vergiitung
abzuglich Kosten wie Provisionen, Auslandssteuern, Dritthonorare etc.).
Uber die konkrete Hohe der angemessenen Vergiitung werden sich die
Parteien innerhalb der angegebenen Spanne verstandigen. Im Zweifelsfalle
ist der Verlag berechtigt, die Vergitung innerhalb der vereinbarten Spanne
nach billigem Ermessen zu bestimmen. Der Beschéftigte ist berechtigt,
eine Austibung des Ermessens (88 315 ff. BGB) binnen 12 Monaten ab der

Leistungsbestimmung durch das zustandige Gericht tGberprifen zu lassen.

(5) Fur alle im Wege der Nutzungsrechtseinriumung genutzten
Verwertungsformen fur im Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbekannte
Nutzungsarten erhalt der Beschéftigte eine angemessene Absatzvergutung,
die sich bei verlagseigener VVerwertung im Rahmen von [...]% bis [...]1%,
bei nicht verlagseigener Verwertung im Rahmen von [...]1% bis [...]1%
bewegen wird. Uber die konkrete Hohe der angemessenen Vergiitung
innerhalb dieser Spanne verstandigen sich die Parteien bei beabsichtigter
Nutzungsaufnahme durch den Verlag. Im Zweifelsfalle ist der Verlag
berechtigt, die Vergltung innerhalb der angegebenen Spanne nach
billigem Ermessen zu bestimmen. Der Beschaftigte ist berechtigt, eine
Ausiibung des Ermessens (88 315 ff. BGB) binnen 12 Monaten ab der

Leistungsbestimmung durch das zustdndige Gericht Uberprifen zu lassen.
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Die vorstehenden Satze 1-4 gelten entsprechend fur die bei Gelegenheit
oder in der Freizeit hergestellten Werke. Die Vereinbarung einer
angemessenen Vergutung bleibt auch bei diesen Werken einer gesonderten
Verhandlung im Falle einer diesbezuglichen Nutzungsrechtseinrdumung

vorbehalten.

(6) Ein  Anspruch auf urheberrechtliche Vergitung bleibt von einer

Vertragsbeendigung unberihrt.

(7) Der Verlag hat dem Beschéftigten jahrlich (mit Stichtag 30.09.) innerhalb
von zwei Monaten nach dem Stichtag schriftliche Mitteilung Uber die
verkauften Exemplare bzw. die erteilten Lizenzen zu machen und (ber die
Vergutung abzurechnen. Die dem Beschéftigten zustehende Vergutung ist
zahlbar bis spatestens zur dritten Gehaltsabrechnung nach dem Stichtag
der Abrechnung. Der Verlag ist berechtigt, die Vergltung fir Exemplare,
die gegenuber dem Beschéftigten als verkauft abgerechnet, danach jedoch
remittiert werden, bei spateren Abrechnungen abzuziehen und fur solche
Remissionen 10% des Abrechnungsbetrages einzubehalten und mit der

darauffolgenden Abrechnung zu verrechnen.

Il.  Arbeitsvertrage zwischen 1966 und 2000

In den Vertrdgen zwischen 1966 und 2000 war ein Arbeitnehmerurheber
gegenuber einem freischaffenden Urheber in Bezug sowohl auf die Vergutung als
auch auf die Nutzungsrechtseinrdumung fir die unbekannte Nutzungsart E-Book
benachteiligt. Eine lizenz- und vergutungsrechtliche Schlechterstellung ist nur in
den Grenzen, die in Teil 4, A, 11l., S. 105 ff., sowie B, Il., S. 169 ff., erOrtert
wurden, gerechtfertigt (siehe Teil 5, A, Il., S. 183 ff., und B, 1l., S. 194).

1. Mogliche Urheberrechtsklausel

a)  Wichtige Grundaspekte flir eine Urheberrechtsklausel

GemaR § 31 IV UrhG a. F. konnte ein freischaffender Urheber kein E-Book-Recht
und auch sonst keine Nutzungsrechte fur unbekannte Nutzungsarten einrdumen.
Er konnte hierzu auch nicht verpflichtet werden. Es kam nur unter bestimmten
Voraussetzungen die Ubertragungsfiktion gemaR § 137 | 1 UrhG mit Wirkung ab
dem 3.1.2009 zur Anwendung.
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Ein Arbeitnehmerurheber dagegen konnte zwar wirksam dazu verpflichtet
werden, Nutzungsrechte fir neue Nutzungsarten wie etwa das E-Book
einzurdumen. Insofern ist also eine Schlechterstellung gerechtfertigt. Er konnte
diese Rechte aber nicht bereits mit Vertragsschluss wirksam einrdumen. Eine
solche Handhabe in der Arbeitsvertragspraxis wiirde daher eine ungerechtfertigte

Schlechterstellung begriinden.

Auch trotz Ubertragungsfiktion gemaR dem seit 1.1.2008 in Kraft getretenen
§ 137 | | UrhG bleibt eine Anderung der bisher tiblichen Arbeitsvertrage (siehe
Urheberrechtsklausel in Teil 1, A, 1., S. 2 f.) notwendig. Zum einen wendet ihn
die Praxis ohnehin nicht an, da diese von einer vollstandigen Abbedingung des
831 IV UrhG a. F. ausgeht. Zum anderen ist §137 | I 1 UrhG nach hier
vertretener Auffassung auch nur anwendbar, wenn ein Arbeitnehmer nicht mehr
auffindbar oder verstorben ist (s. 0. Teil 4, A, 11, 2, e), aa), S. 130 ff.). AulRerdem
wirkt diese Vorschrift nur ex nunc ab Ablauf der Widerspruchsfrist zum 3.1.2009
(s. 0. unter Teil 3, A, Il, 2., S. 42 ff.). Fur die davor liegende Nutzung muss ein
Arbeitgeber seinen Rechtseinrdumungsanspruch geltend machen und die E-Book-
Rechte ruckwirkend nacherwerben. Hierbei hat ein Arbeitnehmerurheber nach der
in dieser Arbeit vertretenen Ansicht ein Widerspruchsrecht zum Schutze seines
Urheberpersonlichkeitsrechts (siehe Teil 4, A, 111, 2, e), cc), S. 133 1.).

Durch einen nachtréglichen Erwerb der E-Book-Rechte seitens eines Buchverlags
unter Berufung auf seinen Rechtseinrdumungsanspruch, gegen den sich ein
Arbeitnehmerurheber mit Berufung auf seinen Urheberpersonlichkeitsschutz
wehren kann, ware der Arbeitnehmerurheber nicht mehr ungerechtfertigt
benachteiligt.

Sofern ein Arbeitnehmerurheber nicht von seinem Widerspruchsrecht Gebrauch
macht oder mit einem Widerspruch nicht Erfolg hat, mlssen die Arbeitsvertrage
flr die vergangene E-Book-Nutzung demnach geéndert werden, wodurch diese
Nutzung legalisiert wiirde®®. Ein Arbeitnehmer muss die Nutzung seiner Werke
in der Form von E-Books im Nachhinein (gegen die gesonderte Zahlung einer
angemessenen Vergitung) aufgrund der in einem Arbeitsvertrag grundgelegten

Rechtseinraumungspflicht genehmigen.

%82 Da es in dieser Arbeit nur um E-Books geht, bezieht sich die zu entwerfende Klausel nur
darauf. Sie kann aber auf alle beliebigen Nutzungsarten erweitert werden.
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b)  Maégliche Urheberrechtsklausel®®

Sofern kein Urheberpersonlichkeitsrecht des Arbeitnehmers entgegensteht, konnte
eine mogliche Anderungsklausel zur Nutzungsrechtseinraumung fir die (zum

Vertragsschluss noch unbekannte) Nutzungsart E-Book folgendermalien lauten:

(1) Der Beschaftigte genehmigt hiermit die bisher durch den Verlag erfolgte
Nutzung all seiner Werke, die er in Erfullung seiner Arbeitspflicht
hergestellt hat, in der zum Zeitpunkt des Arbeitsvertragsschlusses noch
unbekannten Nutzungsart E-Book. Er rdumt dem Verlag hierfur
rickwirkend ab Nutzungsaufnahme fir die Dauer des gesetzlichen
Urheberrechts das ausschlielliche, r&umlich, zeitlich und inhaltlich
unbeschrénkte, in den folgenden Absétzen beschriebene Recht an seinen
Werken und an Teilen daraus fur alle Ausgaben und Auflagen ohne
Stlickzahlbegrenzung ein. Die Werke oder Teile daraus kénnen neben der
eigenstandigen Nutzung auch zusammen mit anderen Werken oder Teilen
daraus in beliebigen anderen Verlagsprodukten oder als neues
Verlagsprodukt genutzt und verdffentlicht und/oder als Bundling mit

anderen Werken des Verlags und/oder Dritter vertrieben werden.

(2) Der Beschéftigte raumt dem Verlag riickwirkend das Verlagsrecht zur
Nutzung auf elektronischen Datentrdagern im Zusammenhang mit dem
E-Book ein, insbesondere das Recht zur Vervielféltigung und Verbreitung
von Ausgaben des Werkes oder Teilen davon, die unter Verwendung
digitaler Speicher- und Wiedergabemedien hergestellt werden, unabhéngig
von der technischen Ausstattung, und unter Einschluss samtlicher digitalen
oder interaktiven Systeme (z.B. Festplatte, CD-Rom, Flash-Drives,
Media-Cards, E-Book-Reader, Tablet-PC und sonstige Formen des

electronic publishing).

(3) Darlber hinaus rdumt der Beschaftigte dem Verlag riickwirkend das Recht

ein, das Werk ganz oder teilweise im Rahmen der E-Book-Nutzung in

*3 Die Entwiirfe der Urheberklauseln im Teil 6 wurden den entsprechenden Klauseln aus dem

Mustervertrag angelehnt, der von der Rechtsabteilung des Bérsenvereins in Zusammenarbeit mit
den Rechtsanwélten Dr. Konstantin Wegner und Dr. Daniel Kaboth, Kanzlei SKW Schwarz
entwickelt wurde. Sie wurden jedoch entsprechend den in dieser Arbeit gefundenen Ergebnissen
und fur die Bedurfnisse eines Arbeitsverhdltnisses Uiberarbeitet und ergénzt und beschranken sich
nur auf die hier relevante E-Book-Nutzung.
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elektronische Datenbanken des Verlags oder Dritter, elektronische
Datennetze (z. B. Internet), Telefondienste etc. einzuspeisen und zu
speichern und mittels digitaler oder anderweitiger Speicher- und
Ubertragungstechnik einer Vielzahl von Nutzern beliebig oft auf Abruf
zum Download, zur Speicherung, zur Wiedergabe oder zum Ausdruck
Offentlich zugénglich zu machen, z.B. Push- und Pull-Techniken oder On-
Demand-Dienste, und/oder zu senden, z.B. zum Empfang mittels eines
Fernseh-, Computer-, Handy- und/oder sonstigen, auch mobilen, Gerétes
unter Einschluss samtlicher Ubertragungswege (Kabel, Funk etc.),
samtlicher Verfahren (GSM, UMTS etc.), sdmtlicher Protokolle (HTTP,
HTTPS; FTP, sFTP, WAP etc.) und samtlicher Datenformate (doc, pdf,
mp3, html, xml etc.). Eingeschlossen ist auch das Recht, im Rahmen der
E-Book-Nutzung eine interaktive Nutzung des Werkes oder von Teilen
davon (gegebenenfalls in Verbindung mit anderen Werken) durch den

Nutzer zu ermoglichen.

(4) Der Verlag ist bei der Ausubung der ihm gemafR (1)-(3) eingerdumten
Nutzungsrechte im flr die jeweilige Veroffentlichung erforderlichen
Umfang berechtigt, die Werke unter Wahrung zu beachtender
Urheberpersonlichkeitsrechte zu bearbeiten oder bearbeiten zu lassen.
Hierunter fallt das Kirzen, Langen, Umschreiben, Adaptieren etc. Der
Verlag ist auch berechtigt, eine gekirzte Version des Werks
(Zusammenfassung, Abstract etc.) zu erstellen oder erstellen zu lassen und
im Umfang der eingerdumten Rechte zu nutzen. Der Verlag ist in allen
Fallen bei der Wahl des Bearbeiters frei®®’.

(5) Im Rahmen der Auslibung der Nutzungsrechte ist der Verlag insbesondere
berechtigt, das Werk im Rahmen der jeweils zweckméaligen Software
aufzubereiten, um es so den technischen Gegebenheiten in einem zur

Nutzung erforderlichen Umfang anzupassen.

*** Da diese Klausel ein Bearbeitungsrecht des Verlags nur im Zusammenhang mit den genannten

Nutzungsrechten und nur im fir die jeweilige Verdffentlichung erforderlichen Umfang zulésst, ist
sie hinreichend bestimmt und daher transparent gem&R § 307 | 2, 1 BGB (vgl. Fuchs,
Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 96). Eine weitergehende Konkretisierung des
Bearbeitungsrechts ist nicht mdglich, da sie vom jeweiligen Bedarf und vor allem auch vom
jeweiligen Werk abhéngt.
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(6) Der Verlag ist rickwirkend berechtigt, die ihm eingerdumten
Werknutzungsrechte  insbesondere in  Form von Lizenzen und
Unterlizenzen Dritten zu U(berlassen. Sollte der zugrundeliegende
Arbeitsvertrag beendet werden, bertihrt dies Rechte, die der Verlag Dritten

eingerdumt hat, nicht.

(7) Die urheberrechtlichen Bestimmungen des am ... geschlossenen
Arbeitsvertrages bleiben unberdhrt, soweit aus dieser
Anderungsvereinbarung nichts anderes folgt.

2. Madgliche Vergutungsklausel

Wie oben unter Teil 4, B, 1., S. 169 ff., und Teil 5, B, 1l., S. 194, dargelegt, ist ein
angestellter Redakteur, Lektor oder Produktmanager gegeniiber einem
freischaffenden Urheber auch in Vertrdgen zwischen 1966 und 2000 beziiglich
eines Vergutungsanspruchs flr die Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte
Nutzungsarten, insbesondere fiir das E-Book, nur dann nicht ungerechtfertigt
benachteiligt, wenn er eine gesonderte Vergutung fur Pflichtwerke von nicht nur
untergeordneter Bedeutung erhalt.

Um diese Vorgaben zu wahren, mussten die Arbeitsvertrdge dementsprechend fir
Werke von nicht vollig untergeordneter Bedeutung geédndert werden. Eine
mdogliche Vergltungsklausel baut dabei auf der in diesem Kapitel unter 1, b)
vorgeschlagenen Klausel zur riickwirkenden Nutzungsrechtseinrdumung fiir das
E-Book auf. Sie soll aber im Rahmen des folgenden Vorschlags darlber
hinausgehen und eine urheberrechtliche Vergitung insgesamt regeln, da es nicht
zweckmaRig erscheint, eine solche nur auf das E-Book zu begrenzen, da dann die

Zusammenhange innerhalb dieser Klausel fehlen.

In Bezug auf die zu beriicksichtigenden Interessen der Vertragsparteien, die
Sondervergltung und die interessengerechtere Absatzvergutung wird auf Teil 6,
A 1,1, b)-d) (S. 198-202) Bezug genommen.

Eine mogliche Klausel kdnnte daher identisch zum Vorschlag unter Teil 6, A, I, 2.
(S. 203) wie folgt lauten:

(1) Der Beschaftigte erhélt einen monatlichen Arbeitslohn in H6he von
EUR...brutto. Er erhélt daneben fiir die betriebszweckgemifBe Verwertung

fur jedes verkaufte, bezahlte und nicht remittierte Exemplar der in
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Erfullung seiner Arbeitspflicht hergestellten Werke von nicht nur
untergeordneter Bedeutung sowie fir die nur bei Gelegenheit oder in der
Freizeit hergestellten Werke, sofern hierfir dem Verlag Nutzungsrechte

eingerdumt werden, eine gesonderte urheberrechtliche Vergitung.

(2) Fur die verlagseigene Verwertung der jeweils innerhalb des
Betriebszwecks eingerdumten Werknutzungsrechte fiir zum Zeitpunkt des
Arbeitsvertragsschlusses bekannte Nutzungsarten erhalt der Beschaftigte
eine Vergutung in Hohe von

[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]

... % bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .

g

[..-..]685% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [....]°%

vom Nettoverlagsabgabepreis (= gebundener bzw. unverbindlich
empfohlener Ladenverkaufspreis abzuglich Umsatzsteuer und gewahrter
Rabatte/eines pauschalierten Durchschnittsrabattes von derzeit [...]%).
Uber die konkrete Hohe der angemessenen Vergiitung werden sich die
Parteien innerhalb der angegebenen Spanne verstandigen. Im Zweifelsfalle
ist der Verlag berechtigt, die Vergitung innerhalb der vereinbarten Spanne

nach billigem Ermessen zu bestimmen. Der Beschéftigte ist berechtigt,

% Bei den Prozentangaben kann eine Spanne eingegeben werden, damit ein Verlag noch

Spielraum hat. Es kann damit berlicksichtigt werden, in welchem Umfang sich ein Arbeitnehmer
schopferisch betatigt hat. Hierfir kdnnen Kriterienkataloge geschaffen werden, in denen die
moglichen Werke der Arbeitnehmer typisiert werden kdnnen.

%8¢ Es sollen hier alle Nutzungsarten aufgefiihrt werden, die ein Verlag moglicherweise nutzen
mochte. Es sollte aber folgender Hinweis durch den Buchverlag erfolgen: Mdglicherweise wird
nicht von allen aufgefiihrten Nutzungsrechten Gebrauch gemacht, sofern sich der aktuelle
Betriebszweck nicht darauf beziehen sollte. Sollte sich der Betriebszweck durch neue
Technologien aber spéater &ndern, ohne dass der Geschaftsbetrieb auf neue Unternehmungen
ausgedehnt wird, so erstreckt sich die urspriingliche Nutzungsrechtseinrdumung auch auf davon
umfasste Nutzungsrechte. Der Beschaftigte wird dariber unverziglich ab Nutzungsaufnahme
schriftlich informiert.
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eine Ausubung des Ermessens (88 315 ff. BGB) binnen 12 Monaten ab der

Leistungsbestimmung durch das zustandige Gericht Gberprifen zu lassen.

(3) Fur die verlagseigene Verwertung der jeweils innerhalb des
Betriebszwecks eingerdumten  Werknutzungsrechte aus (3) der

Urheberrechtsklausel®®’

erhalt der Beschaftigte eine Vergutung in Hohe
von [...]% vom Nettoverlagserlos (= der unmittelbaren Verwertung des
Werkes zuzuordnende Verlagseinnahmen abzuglich technischer Kosten,
Dritthonorare, Umsatzsteuer und einer Bearbeitungsgebihr in Hohe von

[...]% der Verlagseinnahmen).

(4) Fur die nicht verlagseigene Verwertung der jeweils innerhalb des
Betriebszwecks eingerdumten Werknutzungsrechte fiir zum Zeitpunkt des
Arbeitsvertragsschlusses bekannte Nutzungsarten erhélt der Beschéftigte
eine Vergutung in Hohe von

[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[.-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[..-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[..-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [. . .]
[..-.]% bei der Verwertung der Rechte aus §... Ziffer [....]

vom Nettolizenzerlds des Verlages (= dem Verlag zuflieRende Vergiutung
abzlglich Kosten wie Provisionen, Auslandssteuern, Dritthonorare etc.).
Uber die konkrete Hohe der angemessenen Vergiitung werden sich die
Parteien innerhalb der angegebenen Spanne verstandigen. Im Zweifelsfalle
ist der Verlag berechtigt, die Vergitung innerhalb der vereinbarten Spanne

nach billigem Ermessen zu bestimmen. Der Beschaftigte ist berechtigt,

%87 Sollten im Zusammenhang mit der Nutzung in elektronischen Datenbanken auch weitere
Nutzungsrechte als nur das in (3) der Urheberrechtsklausel genannte E-Book-Recht eingerdumt
werden, wirde (3) der Vergutungsklausel auch fiir diese gelten.
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eine Ausubung des Ermessens (88 315 ff. BGB) binnen 12 Monaten ab der
Leistungsbestimmung durch das zustandige Gericht tberprifen zu lassen.

(5) Fur alle im Wege der Nutzungsrechtseinrdumung genutzten
Verwertungsformen fir im Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbekannte
Nutzungsarten erhalt der Beschéftigte eine angemessene Absatzvergutung,
die sich bei verlagseigener VVerwertung im Rahmen von [...]% bis [...]1%,
bei nicht verlagseigener Verwertung im Rahmen von [...]% bis [...]%
bewegen wird. Uber die konkrete Hohe der angemessenen Vergitung
innerhalb dieser Spanne verstandigen sich die Parteien bei beabsichtigter
Nutzungsaufnahme durch den Verlag. Im Zweifelsfalle ist der Verlag
berechtigt, die Vergutung innerhalb der angegebenen Spanne nach
billigem Ermessen zu bestimmen. Der Beschaftigte ist berechtigt, eine
Ausitibung des Ermessens (88 315 ff. BGB) binnen 12 Monaten ab der
Leistungsbestimmung durch das zustdndige Gericht Uberpriifen zu lassen.
Die vorstehenden Satze 1-4 gelten entsprechend fur die bei Gelegenheit
oder in der Freizeit hergestellten Werke. Die Vereinbarung einer
angemessenen Vergutung bleibt auch bei diesen Werken einer gesonderten
Verhandlung im Falle einer diesbezuglichen Nutzungsrechtseinrdumung

vorbehalten.

(6) Ein  Anspruch auf urheberrechtliche Vergltung bleibt von einer

Vertragsbeendigung unberihrt.

(7) Der Verlag hat dem Beschaftigten jahrlich (mit Stichtag 30.09.) innerhalb
von zwei Monaten nach dem Stichtag schriftliche Mitteilung Uber die
verkauften Exemplare bzw. die erteilten Lizenzen zu machen und tber die
Vergutung abzurechnen. Die dem Beschéftigten zustehende Vergutung ist
zahlbar bis spatestens zur dritten Gehaltsabrechnung nach dem Stichtag
der Abrechnung. Der Verlag ist berechtigt, die Vergltung fir Exemplare,
die gegenuber dem Beschéftigten als verkauft abgerechnet, danach jedoch
remittiert werden, bei spéteren Abrechnungen abzuziehen und fur solche
Remissionen 10% des Abrechnungsbetrages einzubehalten und mit der
darauffolgenden Abrechnung zu verrechnen.

Ergénzend muss hier allerdings noch Folgendes vereinbart werden:
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Fur jede bereits erfolgte E-Book-Nutzung, die entsprechend dieser Vereinbarung
in der Vergangenheit durch den Verlag erfolgt ist und hiermit rtickwirkend durch
den Beschaftigten genehmigt wird, erhdlt der Beschaftigte eine gesonderte
angemessene Vergitung gemal der vorstehenden Absatze. (7) zur Abrechnung
durch den Verlag gilt entsprechend mit der MaRgabe, dass diese ab sofort
innerhalb von sechs Monaten erfolgt und schriftlich mitgeteilt wird. Der
Beschaftigte erhalt die Vergutung mit der n&chsten Gehaltsabrechnung nach

Ablauf dieser sechs Monate.

1. Arbeitsvertrage zwischen 2000 und 2008

1. Mogliche Urheberrechtsklausel

Im Zeitraum von 2000 bis 2008 wird ein Arbeitnehmerurheber gegeniiber einem
freischaffenden Urheber in Bezug auf eine Nutzungsrechtseinrdumung fir das
bereits bekannte E-Book insofern gerechtfertigt schlechter gestellt, als auch
Anderungen des Betriebszwecks Einfluss auf den Umfang einer pauschalen
Nutzungsrechtseinrdumung haben konnen. Dabei darf jedoch nicht der bisherige
geschaftliche Rahmen Uberschritten werden. Auch muss die Beschrankung gemaf
8 31 V UrhG auf den Betriebszweck beachtet werden. (siehe Teil 4, A, IV., S. 137
ff., und Teil 5, A, Ill., S. 186 ff.).

Wenn sich also ein Betriebszweck eines Verlags im Laufe der Zeit &ndert, ist zu
unterscheiden: Ist diese Anderung lediglich eine logische Ergénzung bzw. eine
organische Fortentwicklung der technischen Mittel, aber dennoch eine neue
Nutzungsart, dann ist der Betriebszweck nur fortentwickelt, nicht aber neu
ausgerichtet. In diesem Fall passt sich auch die Nutzungsrechtseinrdumung an und
es bedarf keiner neuen Vereinbarung. Wurde aber der urspriingliche
Betriebszweck ausgetauscht, was dann gegeben ist, wenn das Geschéftsfeld des
Buchverlags — mdoglicherweise auch durch das E-Book selbst — auf neue
Unternehmungen verlagert wurde, dann ist der zum Zeitpunkt des Abschlusses
des Arbeitsvertrags gegebene Betriebszweck nicht mehr vorhanden und der
Verlag muss die Nutzungsrechte neu erwerben. Sollte es in diesem Fall dennoch
bereits zu einer E-Book-Nutzung gekommen sein, kann insofern auf den
Klauselentwurf unter Teil 6, A, 11, 1, b) (S. 208 ff.) Bezug genommen werden, da
es auch dort um eine nachtrégliche Gestattung einer bereits erfolgten E-Book-

Nutzung geht.



215
2.  Mogliche Vergutungsklausel

Auch bei der Vergltung fir eine Nutzungsrechtseinrdumung fir das E-Book wird
ein Arbeitnehmer gerechtfertigt benachteiligt, wenn er fur Pflichtwerke von nur
untergeordneter  Bedeutung keine gesonderte  Vergltung fir  seine
Nutzungsrechtseinrdumung an den Buchverlag erhélt, da diese als mit dem Lohn
abgegolten betrachtet wird (siehe Teil 4, B, Ill., S. 173 ff., und Teil 5, B, IIl., S.
194 1.). Jede weitergehende Abgeltung ware dagegen ungerechtfertigt.

In die Arbeitsvertrage zwischen Buchverlag und dessen Lektoren, Redakteuren
bzw. Produktmanagern muss daher eine entsprechende Vergitungsklausel in der
Formulierung wie unter Teil 6, A, 11, 2. (S. 210 ff.) aufgenommen werden. Auf

die dortigen Ausfiihrungen wird verwiesen.

IV. Arbeitsvertrage ab 2008

SchlieBlich geht es um Arbeitsverhaltnisse, die seit 2008, also seit Geltung der
88 31 a, 32 ¢ UrhG, begriindet wurden.

1. Mogliche Urheberrechtsklausel

a)  Wichtige Grundaspekte flir eine Urheberrechtsklausel

In Vertragen ab 2008 werden Arbeitnehmerurheber und freischaffender Urheber
im Hinblick auf die Einhaltung der Schriftform einer pauschalen
Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten, insbesondere fiir
solche, die sich aus dem vorhandenen E-Book entwickeln, gleich behandelt.
Allerdings werden Arbeitnehmerurheber gerechtfertigt schlechter behandelt,
indem ihnen nur ein auf die urheberpersonlichkeitsrechtlichen Interessen
beschrénktes Widerrufsrecht zukommt (Teil 4, A, V., S. 145 ff. und Teil 5, A, IV.,
S. 188 ff.).

Bisher erfolgt die Nutzungsrechtseinrdumung regelmalig nur pauschal und die
unbekannten Nutzungsarten werden nicht erwéhnt (siehe Teil 1, A, 1., S. 2 f.).
Dies hat zur Folge, dass damit auch nicht die Schriftform des § 31 a | 1 UrhG
gewahrt sein kann und die Verlage auch keine Rechte fir unbekannte
Nutzungsarten von ihren Arbeitnehmerurhebern erwerben. Um diese Situation zu

beseitigen, missen die Klauseln so angepasst werden, dass sie die durch §31all
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UrhG vorgeschriebene Schriftform beachten und einem Arbeitnehmerurheber ein

beschrénktes Widerrufsrecht gewahren.

aa) SchriftformgemaR 831 al 1 UrhG

Streit herrscht allerdings darlber, welche schriftlichen Angaben gemal § 31 al 1l
UrhG i. V. m. § 126 BGB Uber Nutzungsarten, die noch unbekannt sind, gemacht

werden mussen.

Nach § 126 Il BGB muss die Vertragsurkunde von beiden Parteien unterzeichnet
werden®®. Da das gesamte formbediirftige Rechtsgeschaft urkundlich festgehalten
sein muss®®®, miissen an sich alle wesentlichen Punkte des Vertrags (sog.
essentialia negotii) schriftlich fixiert sein®’. Die Schriftform hat hierbei neben der
Beweis- auch eine Warnfunktion fiir den Urheber®. Beide Funktionen gebieten
es, dass aus der Vereinbarung Klar hervorgeht, dass Nutzungsrechte fur
unbekannte Nutzungsarten eingerdaumt werden.

Problematisch ist die Schriftform aber wegen des Vertragsgegenstandes, der noch
unbekannt ist. An sich missten, um dem Erfordernis der Schriftform Geniige zu
tun, die noch unbekannten Nutzungsarten in der Urkunde irgendwie néaher
beschrieben werden, wie etwa auch in einem gegenseitigen Vertrag, fir den
Schriftform verlangt wird, die Modalitdten der Leistungspflichten konkret zu
bezeichnen sind®®. Es ist aber faktisch unméglich, die wesentlichen Merkmale
der unbekannten Nutzungsarten schriftlich festzuhalten®®®. Maglich ist allenfalls,
sich diesen Merkmalen durch Umschreibung anzunahern®*. Aber auch dies ist
schwierig, da sich neue Nutzungsarten, etwa auch neue Markte, entwickeln
konnen, die den bestehenden in keiner Weise dhnlich sind.

Unbekannte Nutzungsarten im Sinne von § 31 a UrhG sind wie bekannte
Nutzungsarten ein Ausschnitt aus dem jeweiligen Verwertungsrecht. Nur dieser

%88 Bzgl. § 31 a: LG Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010, 818, 824.

%89 palandt/ Ellenberger Biirgerliches Gesetzbuch, § 126 Rn. 3; Sacker/ Rixecker/ Einsele,
Minchener Kommentar zum BGB — Band 1, § 126 Rn. 6.

%% S4cker/ Rixecker/ Einsele, Miinchener Kommentar zum BGB — Band 1, § 125 Rn. 32.

%! | G Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010, 818, 824.

%92 \/gl. Sacker/ Rixecker/ Einsele, Miinchener Kommentar zum BGB — Band 1, § 125 Rn. 32

%93 Berger, GRUR 2005, 907, 908; vgl. Frey/ Rudolph, ZUM 2007, 13, 16 f.; Fromm/ Nordemann/
Nordemann J. B., Urheberecht, § 31 a Rn. 53; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, § 31 a Rn.
10; vgl. zur dhnlichen Problematik vor 1966: OLG Minchen ZUM 2000, 61, 66; Diesbach, ZUM
2011, 623, 629; Schneider, ZUM 2000, 310, 313.

%94 S0 Schricker/ Loewenheim/ Spindler, Urheberrecht, § 31 a Rn. 64, wonach zumindest die
Nutzerkreise oder Méarkte angegeben werden sollen.
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Ausschnitt eines dinglichen abspaltbaren Rechts kann eingeraumt werden®®. Mit
»Rechte fiir unbekannte Nutzungsarten* sind nicht alle im Zusammenhang mit
unbekannten  Nutzungsarten stehende Rechte gemeint, sondern nur

Nutzungsrechte gemaR der Legaldefinition des § 31 1 UrhG®®.

Nach dem LG Hamburg mussen wegen der Warnfunktion des § 31 a UrhG die
unbekannten Nutzungsarten als solche ausdriicklich erwahnt werden, damit von
einer ausreichenden schriftlichen Gestattung ausgegangen werden kann®®’,

Nach Wandtke und Grunert soll etwa eine Formulierung wie ,,dem Verwerter
werden alle gegenwartigen bekannten und kiinftig entstehenden Nutzungsarten
zur Nutzung des Werkes eingerdumt* ausreichen®®®.

Auch Schulze lasst eine allgemeine Beschreibung gentigen, wobei eindeutig
hervorgehen muss, dass es sich um Nutzungsrechte fur unbekannte Nutzungsarten
handelt®®. Eine bloB ganz allgemeine Nutzungsrechtseinraumung fiir alle
Nutzungsarten genugt daher nicht. Dartiber hinaus fordert Schulze aber
Konkretisierungen, soweit solche méglich sind’®. Als mégliche Konkretisierung
kommen bestimmte Bearbeitungen oder Kiirzungen in Betracht. Nicht zuletzt die
Zweckubertragungsregel des 8 31 V UrhG verlangt nach Schulze eine derartige
Konkretisierung’™. Nach seiner Ansicht kénnen auch die bestehenden
Auflistungen der bekannten Nutzungsarten einen Anhaltspunkt fir den Umfang
der unbekannten Nutzungsarten geben, was voraussetzt, dass diese Auflistungen
der Schriftform gentigen’®.

Zuzustimmen ist Schulze vor allem darin, dass die Befugnis zu Anderungen,
Bearbeitungen oder Kirzungen in der Nutzungsrechtseinrdumung erwahnt sein
muss. Gerade die Inhalte eines E-Books, um das es in dieser Arbeit geht, werden
oftmals gekirzt oder sonstwie bearbeitet. Unter Teil 3, A, 11, 3, d), bb) (S. 55 ff.)

%% Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 66.

%% \gl. Frey/ Rudolph, ZUM 2007, 13, 17 Fn. 44; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert,
Urheberrecht, § 31 aRn. 7.

%7 |G Hamburg (4.5.2010) in ZUM 2010, 818, 824; so auch Fromm/ Nordemann/ Nordemann J.
B., Urheberrecht, 8 31 a Rn. 53.

%% Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 a Rn. 11.

%9 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 67.

" Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 74; ebenso Kloth, GRUR-Prax 2011,
285, 287.

% Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 74.

%2 Dreier/ Schulze/ Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 31 a Rn. 67; ahnlich auch Berger, GRUR
2005, 907, 908.
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bzw. 11, 2. (S. 70) ist dargelegt worden, dass ein Urheber in solche Anderungen

einwilligen muss, auch wenn dies im Einzelfall konkludent geschehen sein kann.

Wichtig dirfte sein, dass die Anforderungen an die Schriftform des §31 a |l 1
UrhG nicht so gering sind, dass die Norm faktisch bedeutungslos wird. Stellt man
die Frage nach Sinn und Zweck der Formvorschrift, dann sind folgende
Gesichtspunkte von Bedeutung: 8§ 31 a UrhG wurde eingefiihrt, damit ein
Verwerter nicht stets gezwungen ist, die Nutzungsrechte fur spéater bekannt

93 Andererseits sollte fir den

werdende Nutzungsarten nacherwerben zu missen
Urheber sichergestellt werden, dass seine Werke weiterhin Bestandteil des
Kulturlebens bleiben und er (bzw. seine Erben) mit seinen Werken daher

weiterhin Ertrage erzielen kann*.

Da damit § 31 a UrhG gerade auch wirtschaftliche Interessen des Urhebers
schiitzen soll, besteht die Maglichkeit, 8 31 a | 1 UrhG insofern teleologisch zu
reduzieren. Eine teleologische Reduktion setzt eine planwidrige Regelungsliicke
voraus, d. h. eine Gesetzesllcke, bei der der Gesetzgeber ein regelungsbedurftiges

705

Problem (bersehen hat™. Besteht eine solche Licke, wird die Norm auf

Sachverhalte, die zwar von ihrem Wortlaut, nicht aber von ihrem Sinn und Zweck

erfasst sind, nicht angewendet’®.

Durch die Einfihrung der Schriftform wollte der Gesetzgeber einen Schutz des
Urhebers erreichen. Hierbei fiihrt er aus: ,,§ 31a lisst Vereinbarungen iiber noch
nicht bekannte Nutzungsarten zu. Zum Schutz des Urhebers kénnen solche
Vereinbarungen nur schriftlich getroffen werden.... Dabei versteht es sich von
selbst, dass eine Nutzungsart, die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbekannt
ist, nicht im Einzelnen bezeichnet werden kann. Schriftlich mdglich ist jedoch
eine pauschale Rechtseinrdumung etwa dahingehend, dass die Vereinbarung auch
Nutzungsrechte an erst kiinftig entstehenden Technologien erfasst“’%’.

Dem Gesetzgeber war damit klar, dass unbekannte Nutzungsarten nicht konkret

bezeichnet werden kdnnen. Es wadre aber auch zu regeln gewesen, welche

' BT-Drucks.16/1828, 22.

"% BT-Drucks.16/1828, 22.

7% palandt/ Sprau, Biirgerliches Gesetzbuch, Einl. vor § 1 Rn. 49, 55.

7% palandt/ Sprau, Biirgerliches Gesetzbuch, Einl. vor § 1 Rn. 49.

7 BT-Drucks.16/1828, S. 24; vgl. auch Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 620;
dieses weite Verstdndnis der Norm kritisierend: Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert,
Urheberrecht, § 31 a Rn. 10.
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konkreten Voraussetzungen mit dieser Schriftform fur unbekannte Nutzungsarten
verbunden sind. Moglicherweise hat der Gesetzgeber bewusst von einer solchen
Regelung  abgesehen.  Wahrscheinlich  aber hat er die spateren
Auseinandersetzungen zu dieser Frage nicht bedacht. Insofern ist von einer

unbewussten Regelungsliicke auszugehen.

Dann aber stellt sich die Frage, welche Sachverhalte zwar vom Wortlaut des § 31
a UrhG erfasst werden, nicht aber von seinem Sinn und Zweck®.

Der Gesetzgeber verfolgte nur das Ziel, dass die Nutzungsrechtseinrdumung fur
unbekannte Nutzungsarten nicht durch eine ausschlieflich miindlich getroffene
Vereinbarung erfolgen kann’®. Das Ziel war — wie schon ausgefiihrt —, dass ein
Urheber einerseits hinreichend gewarnt ist, er andererseits die Mdglichkeit hat,
seine Werke auch in neuen Nutzungsarten am Kulturleben teilhaben zu lassen und
Ertrage zu erzielen™. Nach dieser ratio der Norm missen daher
Nutzungsrechtseinrdumungen fiir unbekannte Nutzungsarten nicht immer in der
strengen Schriftform des § 126 11 BGB erfolgen. Den von § 31 a UrhG vor allem
bezweckten Schutz der wirtschaftlichen Interessen des Urhebers’! kann vielmehr
auch eine vereinfachte Schriftform gewéhrleisten, wenn zwischen Verwerter und
Urheber ein angemessenes Beteiligungshonorar vereinbart wird; denn auch dann
ist sichergestellt, dass ein Urheber auch weiterhin im Kulturleben Ertrage erzielen
kann. Auf der anderen Seite misste in diesem Fall ein Verwerter, wenn spéter
eine neue Nutzungsart bekannt wird, die Nutzungsrechte nicht erst nacherwerben.

Das mit § 31 a UrhG verfolgte Ziel ware damit flr beide Parteien erreicht.

Die Regelung der Schriftform des § 31 a UrhG hat aber auch Beweisfunktion und
dient somit auch der Rechtssicherheit’*2. Zudem schiitzt § 31 a UrhG auch das
Urheberpersonlichkeitsrecht. Ein Urheber soll daruber entscheiden kénnen, ob

3 Mit einem

und wie seine Werke in neuen Nutzungsarten veroffentlicht werden
Beteiligungshonorar allein kann dieses Ziel nicht erreicht werden. Die
Nutzungsrechtseinrdumung fur unbekannte Nutzungsarten muss daher so

formuliert sein, dass dem Urheber die Tragweite dieser Vereinbarung auch

7% \/gl. Palandt/ Sprau, Biirgerliches Gesetzbuch, Einl. vor § 1 Rn. 49.

%9 v/gl. BT-Drucks.16/ 1828, S. 24.

" BT-Drucks.16/ 1828, S. 22.

1 v/gl. BT-Drucks.16/ 1828, S. 22.

2 \/gl. Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 a Rn. 11.
83 vgl. BT-Drucks.16/ 1828, S. 22.
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deutlich vor Augen steht. Es braucht fir ihn dabei aber nur erkennbar zu sein, ob
und in welchem (groben) Umfang er Nutzungsrechte fir unbekannte

714

Nutzungsarten einrdumt’™". Dieser Zweck kann durch die Formulierung ,,dem

Verwerter werden alle gegenwartigen bekannten und kiinftig entstehenden

«’15 arreicht werden.

Nutzungsarten zur Verwertung des Werkes eingeraumt
Entscheidend dabei ist, dass mit der Formulierung klar zum Ausdruck gebracht
wird, dass sich der Umfang madglicher neuer Nutzungsarten immer im Rahmen
des verlegerischen Betriebszwecks bewegt. Dadurch ist der Warnfunktion Genlige

getan.

Zwar ist der Umfang der Nutzungsrechtseinrdumung flr die unbekannten
Nutzungsarten damit nicht zweifelsfrei beschrieben und Bedenken wegen der
Wahrung der Warn- und Hinweisfunktion des § 31 a UrhG sind moglich. Dies
trifft aber immer bei pauschalen Nutzungsrechtseinrdumungen zu, die der
Gesetzgeber aber durch § 31 V UrhG™*® zugelassen hat. Die Bedenken kénnen
aber weitgehend ausgeraumt werden, wenn man verlangt, dass sich auch kinftige
Nutzungsarten nach dem Vertrags- bzw. Betriebszweck gemaR § 31 VV UrhG i. V.
m. 8§ 43 UrhG richten. Auch wenn die bei jeder pauschalen
Nutzungsrechtseinrdumung  vorhandene  Unsicherheit  bei  unbekannten
Nutzungsarten grofer ist als bei bekannten, ist doch auch zu beachten, dass ein
Urheber bei Bekanntwerden einer neuen Nutzungsart ein Widerrufsrecht nach
831 al 3, 4 UrhG hat, auch wenn dieses bei einem Arbeitnehmerurheber doch
stark eingeschrankt ist.

Nach der hier vertretenen Auffassung genligt es daher, wenn neue Nutzungsarten
zweifelsfrei im urspriinglichen, bei Abschluss des Arbeitsvertrags vorhandenen
Betriebszweck bereits angelegt sind. Diese Beschrédnkung sollte in der Klausel

ausdricklich erwahnt werden, um so fiir den Urheber Klarheit zu schaffen.

Festzuhalten ist damit zur Schriftform des § 31 a | 1 UrhG Folgendes:

"% \/gl. Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 a Rn. 11.

15 50 Wandtke/ Bullinger/ Wandtke/ Grunert, Urheberrecht, § 31 a Rn. 11.

% A. A. wohl KIshn K&R 2008, 77, 79 f., der § 31 V UrhG nicht auf unbekannte Nutzungsarten
anwendet, da seiner Ansicht nach Rechtsfolge des 8§ 31 V UrhG sei, dass alle Nutzungsarten
spezifiziert werden missten. Die Auslegung einer unspezifizierten Nutzungsrechtseinrdumung (fur
unbekannte Nutzungsarten) als Rechtsfolge des § 31 V UrhG zieht er jedoch gar nicht erst in
Betracht.
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8 31 a | 1 UrhG verlangt mit dem Wort ,,Schriftform® an sich nach seiner
Definition genauere Angaben zum Vertragsgegenstand, also zu den unbekannten
Nutzungsarten. Da dies aber faktisch nicht moglich ist (allenfalls eine
Anndherung), wird 8§ 31 a | 1 UrhG, der vor allem auch wirtschaftliche Interessen
des Urhebers schitzt, teleologisch reduziert. Es genuigt danach eine ausdrickliche
Erwdhnung der unbekannten Nutzungsarten als solche, womit die notwendige
Warn- und Hinweisfunktion des 8 31 a UrhG erreicht ist. Der ebenfalls
angestrebte Schutz der wirtschaftlichen Interessen des Urhebers wird damit
erreicht, dass mit der Nutzungsrechtseinrdumung eine angemessene

Absatzvergutung verbunden wird.

bb) Widerrufsrecht gemaR §31al 3 UrhG

Wie oben im Teil 4, A, V, 1, ¢) (S. 149 ff.) dargelegt, wére eine uneingeschrankte
Gewdhrung eines Widerrufsrechts gemal § 31 a | 3 UrhG mit den Pflichten eines
Urhebers in einem Arbeitsverhéltnis nicht vereinbar. GemélR 8 43 UrhG kann
dieses daher auf Félle des Urheberpersonlichkeitsschutzes beschréankt werden und
eine Schlechterstellung ist insofern gerechtfertigt (Teil 5, A, 1V., S. 188 ff.). Nicht
gerechtfertigt ware aber, wenn einem Arbeitnehmerurheber das Widerrufsrecht

vollig versagt wiirde.

b)  Mdgliche Urheberrechtsklausel

Eine mogliche arbeitsvertragliche Klausel fir eine Nutzungsrechtseinrdumung fir
unbekannte Nutzungsarten wiirde eine pauschale Urheberrechtsklausel’, wie sie
oben unter Teil 1, A, I. (S. 2 f.) dargestellt wurde, durch folgende Absétze
erganzen. Sie konnte auf der Grundlage der unter Teil 6, A, 1V, 1, a) (S. 215 ff.)

gefundenen Ergebnisse wie folgt lauten:

(2) Von der Rechteeinrdumung umfasst sind auch die Nutzungsrechte fir die
im Zeitpunkt der Vertragsausfertigung unbekannten Werknutzungsarten,
die erst spater, ggf. auch nach Vertragsbeendigung, bekannt werden und

neue  Nutzungsmoglichkeiten  eroffnen. Der  Umfang  dieser

T Will ein Buchverlag auch bei seinen Arbeitnehmern eine umfassende Rechteeinraumung
sicherstellen und nicht das Risiko eingehen, dass einzelne gewiinschte Rechte nicht vom
Betriebszweck erfasst sind, sollte er wie bei den freien Urhebern einen detaillierten Rechtekatalog
aufstellen.
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Nutzungsrechtseinrdumung richtet sich nach dem Betriebszweck des
Arbeitgebers, der sich auch im Laufe des Arbeitsverhaltnisses wandeln
kann, solange sich durch eine Anderung nicht der Geschiftsbetrieb auf
neue Unternehmungen erstreckt. Eine Anderung des Betriebszwecks kann
damit auch die Nutzungsrechtseinrdumung erweitern. Dies kann bedeuten,
dass Werke des Arbeitnehmers, die bisher nur fiir gedruckte Bucher
verwendet wurden, kiinftig online publiziert werden’®, Der Arbeitnehmer
kann innerhalb von drei Monaten seit schriftlicher Mitteilung der vom
Verlag beabsichtigten Nutzungsaufnahme in der neuen Nutzungsart diese
Nutzungsrechtseinrdumung  schriftlich  widerrufen,  sofern  sein

Urheberpersonlichkeitsrecht der konkreten Nutzung entgegensteht.

(3) Der Verlag ist bei der Ausiibung der ihm eingerdumten Nutzungsrechte
berechtigt, das Werk unter Wahrung des Urheberpersonlichkeitsrechts zu
bearbeiten oder bearbeiten zu lassen. Dazu gehort das Kirzen, Langen,
Umschreiben, Adaptieren etc. Der Verlag ist auch berechtigt, eine
gekurzte Version des Werks (Zusammenfassung, Abstract etc.) zu
erstellen oder erstellen zu lassen und zu nutzen. Der Verlag ist in allen

Fallen bei der Wahl des Bearbeiters frei.

(4) Im Rahmen der Ausiibung der Nutzungsrechte ist der Verlag insbesondere
berechtigt, das Werk im Rahmen der jeweils zweckméaRigen Software
aufzubereiten, um es so den technischen Gegebenheiten in einem zur

Nutzung erforderlichen Umfang anzupassen.

(5) Die Absatze (1) - (4) gelten auch (ber eine Beendigung des

Arbeitsverhaltnisses hinaus.

2.  Madgliche Vergutungsklausel

Da ein Arbeitnehmer nur fur Pflichtwerke von untergeordneter Bedeutung keine
gesonderte Vergitung fir eine Nutzungsrechtseinrdumung fur unbekannte
Nutzungsarten erhalten muss, ist eine Schlechterstellung gegentber einem freien
Urheber nur in diesen Grenzen gerechtfertigt (Teil 4, B, 1V., S. 180 f., und Teil 5,

"8 Dieser Hinweis in Bezug auf die Auswirkungen moglicher Betriebszweckénderungen empfiehlt
sich wegen des Transparenzgebots gemal § 307 | 2, 1 BGB, um dem Arbeitnehmer Klarheit tber
diesbzgl. Konsequenzen zu verschaffen, vgl. Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, S. 97.
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B, IV., S. 195 f.). Um diese Grenzen zu wahren, missen auch in die seit 2008
geschlossenen Arbeitsvertrage Vergitungsklauseln, wie unter Teil 6, A, I, 2. (S.

203 ff.) formuliert, aufgenommen werden.

Die im Rahmen des Teils 6, A, I, 2. entworfene Klausel enthdlt eine
Absatzvergiitung. Dementsprechend ist nach der hier vertretenen Ansicht eine
weniger strenge Schriftform gemaR dem teleologisch reduzierten § 31 a 1 1 UrhG
geboten (siehe Teil 6, A, 1V, 1, a), aa), S. 216 ff.).

B. Konsequenzen fiir § 43 UrhG

Nachdem nun mdogliche Konsequenzen flr die Arbeitsvertragspraxis erortert

wurden, sollen nun mégliche Konsequenzen fiir 8 43 UrhG (berdacht werden.

Wie bereits oben unter Teil 1, A, IV. (S. 8) erwahnt, wird an § 43 UrhG am

719

haufigsten seine Generalklauselartigkeit kritisiert’™. Dabei herrscht ein reger

Streit tiber Auslegung und Wirkung dieser Norm. Die seit langem geforderte’®

und mit der Reform des Urhebervertragsrechts 2002 zunachst beabsichtigte’?

Neufassung der Vorschrift wurde letztlich dann doch nicht durchgefiihrt.

Um Klarheit im Hinblick auf die oft streitige Auslegung des § 43 UrhG zu
schaffen, wird auch in dieser Arbeit eine Anderung des § 43 UrhG erwogen.
Teilweise wird es zwar fur vorteilhaft erachtet, dass § 43 UrhG nicht konkreter
gefasst ist, um damit dem jeweiligen Einzelfall gerecht werden zu kdnnen?,
Andererseits werden seit langem verschiedene Anderungen der Vorschrift
diskutiert. Rehbinder mochte die Norm nach amerikanischem Vorbild fassen und
das Urheberrecht in der Person des Arbeitgebers entstehen lassen’?®. Sahmer
dagegen zieht eine detaillierte Regelung des Arbeitnehmerurheberrechts,

insbesondere dessen Vergitung, in Erwagung’?*.

9 vgl. z. B. Bollack GRUR 1976, 74; Rehbinder, RdA 1968, 309, 312 f.; ders., Urheberrecht, Rn.
628; Schwab, AR-Blattei SD 1630 Urheberrecht Rn. 25; Ullmann, GRUR 1987, 6, 11..

20y/gl. v. Olenhusen ZUM 2000, 736, 738; vgl. Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 628; vgl. Wandtke,
GRUR 1999, 390, 396; vgl. Wandtke, K&R 2001, 601, 606.; Wandtke/ Bullinger/ Wandtke,
Urheberrecht, § 43 Rn. 2.

2L ygl. BT-Drucks. 14/6433, S. 5, 18.

2250 z. B. Dressel, in GRUR 1989, 319, 324.

' Rehbinder, RAA 1968, 309, 309.

724 Sahmer, UFITA 21, 37, 37 f.
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In dieser Arbeit sollen Anderungen des § 43 UrhG im Hinblick auf die hier
behandelte Thematik — Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten
(dargestellt am Beispiel E-Book) sowie deren Vergutung — in Erwdgung gezogen

werden.

I.  Notwendigkeit eines im  Arbeitsverhaltnis  eingeschrankten
Widerrufsrechts gemal § 31 a | 3 UrhG

Wie oben ausgefiihrt, werden freier Urheber und Arbeitnehmerurheber seit der
Einflhrung des 8§ 31 a UrhG von einer Mehrheit in der Literatur (die
Rechtsprechung hat sich dazu bisher nicht geduBert) bei der
Nutzungsrechtseinrdumung fir unbekannte Nutzungsarten gleich behandelt, und
demgemal’ wird auch diese Bestimmung auf ein Arbeitsverhéltnis angewandt.

Die Praxis folgt dieser Ansicht aber nicht. Soweit bekannt, hat sie in ihren
Vertrdgen mit Arbeitnehmern das Schriftformgebot des § 31 a | 1 UrhG
uberwiegend nicht beachtet. Mit dem Widerrufsrecht nach § 31 a | 3 UrhG ist es
nicht anders. Mit § 43 UrhG ist diese Praxis aber nicht vereinbar; denn § 31 a
UrhG kann im Arbeitsverhaltnis nicht unbeachtet bleiben, sowohl was die
Schriftform als auch was das Widerrufsrecht betrifft. Allerdings kann § 31 a UrhG
entsprechend der ,,Soweit“-Regelung des 8 43 UrhG im Hinblick auf das
Widerrufsrecht teilweise abbedungen werden. Zur Klarstellung sollte § 43 UrhG
daher insofern geandert werden. Auch wenn bereits nach der aktuellen Fassung
des 8§ 43 UrhG eine Abschwéachung des Widerrufsrechts begrindet werden kann,
zeigt doch die Praxis — wie in der Arbeit dargestellt -, dass eine Anderung der

Bestimmung die Rechtslage verdeutlichen wiirde.

Il.  Gesonderter Vergutungsanspruch des Arbeitnehmerurhebers

Dargelegt wurde auch im Einzelnen, dass es nicht gerechtfertigt ist, einem
Arbeitnehmer fir spéter bekannte Nutzungsarten in keinem Fall einen
gesonderten Vergitungsanspruch zu gewéhren. Auch dies sollte durch eine
Anderung des § 43 UrhG klargestellt werden.
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I11.  Anderungsvorschlag fiir § 43 UrhG

1. Entwurf eines neuen § 43 UrhG

8 43 UrhG konnte demnach folgendermafen lauten:

(1) Die Vorschriften dieses Unterabschnitts sind auch anzuwenden, wenn der
Urheber das Werk in Erfillung seiner Verpflichtungen aus einem Arbeits-
oder Dienstverhéltnis geschaffen hat, soweit sich aus dem Inhalt oder dem

Wesen des Arbeits- oder Dienstverhéltnisses nichts anderes ergibt.

(2) Unbeschadet des 8 31 a IV UrhG kann § 31 a insoweit abbedungen
werden, als das Widerrufsrecht auf den Schutz

urheberpersonlichkeitsrechtlicher Interessen beschrankt wird.

(3) Der Urheber erhélt fir jede Nutzungsrechtseinrdumung fir Werke von
nicht untergeordneter Bedeutung eine gesonderte angemessene Vergutung
neben seinem Lohn oder Gehalt. Eine solche Nutzungsrechtseinrdumung
kann nicht mit dem Lohn oder Gehalt abgegolten werden. Die 88 32, 32 a,
32 ¢, 137 | V gelten insofern auch in einem Arbeitsverhaltnis.

2.  Zu Absatz (2) des Entwurfs

Absatz (2) des Entwurfs stellt klar, dass auch § 31 a UrhG im Arbeitsverhéltnis

anzuwenden ist, aber im genannten Umfang abbedungen werden kann.

3. Zu Absatz (3) des Entwurfs

In Absatz (3) wird festgelegt, dass eine angemessene Vergitung fir Pflichtwerke
von nicht nur untergeordneter Bedeutung zwingend neben dem Arbeitslohn zu
zahlen ist. Insbesondere gilt auch 8§ 137 | UrhG im Falle seiner im
Arbeitsverhaltnis stark eingeschrankten Anwendbarkeit.

Auf eine Vergiitung kann verzichtet werden, wenn die Parteien eine wirksame
Schenkungsvereinbarung getroffen haben. Hiermit soll der Privatautonomie
Geltung verschafft werden (siehe Teil 3, B, 11, 1, a), S. 85). Den Arbeitgeber trifft
hierbei die Beweislast. Es handelt sich insofern aber um keine arbeitsrechtliche

Besonderheit und bedarf daher auch keiner gesonderten Regelung in § 43 UrhG.
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Teil 7: Zusammenfassung und Schlussfolgerungen fur die Praxis

Auler in vor 1966 geschlossenen Arbeitsvertragen werden Arbeitnehmerurheber
im Hinblick auf unbekannte Nutzungsarten (insbesondere das E-Book) lizenz-
und vergutungsrechtlich stets schlechter behandelt als freischaffende. Diese
Schlechterstellung ist jedoch immer gerechtfertigt, da sie Ausfluss der besonderen

Interessenlage im Arbeitsverhaltnis ist.

Durch den in Teil 6, B, 111, 1. (S. 225) vorgelegten Entwurf fur § 43 UrhG werden
entsprechende Vertragsdnderungen nicht entbehrlich. Neben einer gesetzlichen
Neuregelung mussten vor allem, folgt man den hier gefundenen Ergebnissen, ein

GroRteil der Arbeitsvertrage modifiziert werden.

So sollten in alle Arbeitsvertrdge, die die Buchverlage mit ihren Lektoren,
Redakteuren ~ oder  Produktmanagern  geschlossen  haben,  separate
Vergutungsklauseln aufgenommen werden, die dem Arbeitnehmer eine
angemessene Vergutung fur jede einzelne Nutzungsrechtseinrdumung flr
Pflichtwerke von nicht nur untergeordneter Bedeutung gewahren (s. o. Teil 6, A,
I, 2. (S. 203ff.), II, 2. (S. 210 ff.), ll1, 2. (S. 215) sowie 1V, 2. (S. 222 f.).

Auch misste sich ein Buchverlag, der mit seinem Mitarbeiter einen Arbeitsvertrag
mit pauschaler Nutzungsrechtseinrdumung zwischen 1966 und 2000 geschlossen
hat, um dessen Einverstdndnis mit der E-Book-Nutzung gegen Zahlung einer
angemessenen Vergltung (fur Pflichtwerke von nicht nur untergeordneter
Bedeutung) bemuhen, wenn er dessen Werke auch als E-Book publizieren méchte
(siehe Teil 6, A, 11, 1, b), S. 208 ff.). Dies gilt auch fiir zwischen 2000 und 2008
abgeschlossene Arbeitsvertrage, sofern die E-Book-Nutzung nicht schon im
Rahmen des bisherigen Geschéftsbetriebs liegt und somit von der pauschalen

Nutzungsrechtseinrdumung bereits erfasst ist (siehe Teil 6, A, 11, 1., S. 214).

Die arbeitsvertraglichen Klauseln zur Nutzungsrechtseinrdumung in den seit 2008
geschlossenen Vertragen mdissen, sofern auch unbekannte Nutzungsarten
einbezogen sein sollen, diese ausdriicklich erwéhnen und die Schriftform beachten
(siehe Teil 6, A, IV, 1, b), S. 221 f.). Das Widerrufsrecht nach § 31 a | 3 UrhG
kann dabei auf Verstofle gegen das Urheberpersonlichkeitsrecht beschrankt

werden.
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