Urheberrechte an gesetz- oder sittenwidrigen Werken -
Grenzen des Schopferprinzips?*

Der vorliegende Beitrag geht der Frage nach, ob an rechtswidrigen Werken uberhaupt
Urheberrechte entstehen kdnnen, und bejahendenfalls welche Besonderheiten fir den Urheber in
der Rechtsausiibung und Rechtsverteidigung bestehen. Im &sterreichischen wie im deutschen
Urheberrechtsgesetz fehlen dazu ausdrtickliche Regelungen.

I. Einleitung

Die Fragestellung hat durchaus aktuelle Relevanz: Sind zu surrealistisch erscheinenden Skulpturen
verarbeitete Leichenteile Kunstwerke, die den Schutz der Gesetze verdienen, oder blof3 6ffentliche
Ordnungswidrigkeiten des Bestattungswesens? Die Korperwelten-Ausstellungen des Plastinators
Gunther von Hagens beschaftigten sogar die deutschen Gerichte: Schlielich wurde sie vom
Bayrischen Verwaltungsgerichtshof in seinem Beschluss vom 21. 2. 2003, 4 CS 03.462, mit
Ausnahme einiger Plastinate zugelassen. Der Warenverkauf blieb allerdings im Wesentlichen mit
der Begrindung untersagt, dass der rein kommerziell motivierte Verkauf von Korperwelten-
Artikeln mit dem sittlichen Empfinden der Allgemeinheit zur Wahrung der Pietat nicht vereinbar
sei.l

Dennoch sehen manche Kritiker einen unwirdigen Umgang mit der Leiche speziell darin, dal} sie
durch die Plastination auf kiinstlerische Art fremdbestimmt gestaltet werde. Damit sind zwei Fragen
aufgeworfen: Ist der Korper des Verstorbenen bei der Plastination Gegenstand kunstlerischen
Schaffens? Und wenn ja, ist dies zuldssig? Mit der Rsp des VfGH zur in Art 17a StGG garantierten
Kunstfreiheit2 ist davon auszugehen, dass es dem heutigen Verstandnis von Kunst geradezu
widerspricht, diesen Begriff zu definieren. Da 8 1 Abs 1 UrhG den Begriff der Kunst jedoch von
anderen Handlungsformen abgrenzt, muss sich jede schopferische, kreative Tétigkeit, die tber
erlern- und reproduzierbares Schaffen hinausragt, an der einfachgesetzlichen Rechtsordnung
messen lassen. Zu beachten ist der im juristischen Sprachgebrauch haufige, in der modernen
Alltagssprache nur noch selten verwandte Begriff der Kunst im Sinne von Koénnen. Diese
Bedeutung findet sich in Begriffen wie drztliche Kunst oder auch lege artis (nach den Regeln der
arztlichen Kunst,haftungsfrei, vorschriftsgemaR) als Synonym von Wissen, Fahigkeit, Fertigkeit
und damit hochentwickelter handwerklicher wie manueller Geschicklichkeit, die im Einklang mit
den Gesetzen steht. Schlieflich ist der Eintritt in Ausstellungen wie “Korperwelten” nicht
kostenfrei. Das Erzielen eines betriebswirtschaftlichen Gewinns mittels Plastination isti durchaus
als Indiz eines mdglichen VerstolRes gegen die guten Sitten zu werten. Was liegt also néher, als dem
Urheber der plastinierten Leichen jegliche Verwertungsrechte abzusprechen?

Weitere aktuelle Beispiele fir zumindest moralisch fragwirdige Werke bilden
gewaltverherrlichende Computerspiele, denen manche den urheberrechtlichen Softwareschutz lieber
heute als morgen absprechen wirden. Allerdings mit der kuriosen Konsequenz, dass die piratierte
Verbreitung mangels Werkqualitat nicht mit den Miteln des Urheberrechts sanktionierbar ware. Wo
ist also die Grenze zu ziehen zwischen Gesetz- bzw. Sittenwidrigkeit und dem Schutz durch das
Urheberrecht? Der folgende Beitrag analysiert die derzeitige rechtliche Ausgangslage zu dieser
Thematik.
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1 Vgl dazu http://www.lifeandlaw.de/presse_druck.php3?id=878 (12. 5. 2004).

2 Vgl. 23.2.1998, B 3367/96 — Henry und June, JUS V{/1730 = VfSlg 15.068 = ZfVB 1998/1823/1827/1835/1848.



Wie so oft in Urheberrechtsfragen scheint die deutsche Diskussion, wenngleich unter geringfligig
anderen rechtlichen Bedingungen der 0&sterreichischen gewissermalRen vorgelagert. Fir den
oOsterreichischen Rechtsbereich daher gleichermafRen bedeutend hat Rehbinder3 in rechtshistorischer
Entwicklung darzulegen versucht, dass das Urheberrecht bei mit Herstellungs- oder
Verbreitungsverboten versehenen Werken “nicht den vollen positiven Inhalt” hat, sondern nur
Abwehrrechte gegen Dritte bestehen. Rehbinder lehnt unter Hinweis auf die vergleichbare Situation
beim Sacheigentum Urheberrechte bei rechtsverletzenden oder rechtswidrigen Werkinhalten ab.4
Demgegeniber vertritt ein Teil der deutschen Lehre5 die Auffassung, das Urheberrecht entstehe
auch an solchen Werken, lediglich seine Auslibung sei aufgrund anderer Rechtsvorschriften in
einzelnen Befugnissen nicht zulassig. Demzufolge ist es unerheblich fiir den Urheberrechtschutz, ob
die Herstellung des Werkes gesetz- oder sittenwidrig ist. Es hat keine Auswirkung auf den
Urheberrechtschutz, wenn der Urheber bei der Erzeugung des Werkes Rechte Dritter verletzt.
Unbeachtlich ist ein verbotener Inhalt des Werkes nach ,,auBerurheberrechtlichen” Bestimmungen.
Der Urheberrechtsschutz besteht also unabhdngig von einer moglichen Strafbarkeit des Urhebers.
Allenfalls kann der Urheber bei der Austibung seiner urheberrechtlichen Anspriiche durch andere
gesetzliche Vorschriften beschrankt sein.6

Hintergrund der ausfuhrlichen Stellungnahme Rehbinders ist das vollig zutreffende Ergebnis, dass
eine musikalische Verwertungsgesellschaft Rechte an Werken mit rechtsextremen, faschistischen
oder verhetzenden auslanderfeindlichen Texten, nicht wahrnehmen muss.

Nach deutscher Rechtsprechung entsteht das Urheberrecht auch an Werken, die aus fremdem
Material oder an fremdem Eigentum hergestellt werden. So gestand der BGH7 den Kunstlern, die
auf der Berliner Mauer Bilder gemalt hatten, einen Anspruch auf angemessene Beteiligung an dem
Erlos aus der VerdauRerung von Mauerteilen zu. Diese Entscheidung behandelt zwar nicht das hier
erOrterte Kernproblem, ob das ,,volle* Urheberrecht gleichwohl an gesetz- oder sittenwidrigen
Werken (iberhaupt entsteht oder nicht, mag aber als Ausgangspunkt weiterfiihrender Uberlegungen8
dienen.

B. Osterreich

Eine ausdrickliche Stellungnahme der 0&sterreichischen Lehre zur eingangs aufgeworfenen
Problematik fehlt — soweit ersichtlich - bislang.

Nach einhelliger Lehre9 bleibt der Grad des &sthetischen oder kunstlerischen Wertes einer
Schopfung bei der Beurteilung eines Urheberrechtsschutzes vollig auRer Betracht. Damit ist freilich
noch nicht zur Gesetz- oder Sittenwidrigkeit von Werken abschlieBend Stellung genommen.
Ciresal0 betont die mangelnde Rechtserheblichkeit des &sthetischen Wertes, der Anerkennung als
Kunst oder der kinstlerischen Qualitat fir die Schutzféhigkeit eines Werkes. SchlieBlich hat der
Grad des wissenschaftlichen Wertes keine Bedeutung und sogar primitive, geschmacklose und
abstolRende Werke genielien urheberrechtlichen Schutz.11

3 Urheberrechte an rechts- oder sittenwidrigen Werken? in FS Dittrich (2000), 243 ff.

4 Der Unterschied liegt fir Rehbinder, Urheberrechte, 243, 249 nur in der abweichenden dogmatischen Konstruktion,
wobei fiir ihn Loewenheim, aaO, einen praktischen Grund fiir seine andersartige rechtsdogmatische Nuancierung
schuldig bleibt.

5 Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhR — Praxiskommentar zum Urheberrecht (2002) § 2 Rn 30; Loewenheim in

Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts (2003) § 7 Rn 28 sowie Loewenheim in Schricker, Urheberrecht

Kommentar? (1999) § 2 Rn 47.

6 So Bullinger in Wandtke/Bullinger, 8 2 Rn 30.

7 BGH 23.2.1995, | ZR 68/93 — Mauer-Bilder, GRUR 1995, 673; so schon RGZ 65, 40/42 - Aus der kleinen Garnison

zit nach v Gamm, Urheberrecht (1968) § 2 Rz 17.

8 So Bullinger in Wandtke/Bullinger, & 2 Rn 30; v Gamm, § 2 Rz 17.

9 Peter, Das Osterreichische Urheberrecht (1954), 38.

10 Urheberrecht aktuell (1997), 59.

11 Vgl dazu Dittrich, Osterreichisches und Internationales Urheberrecht4 (2004) E. 77 und 80 zu § 1 UrhG.



Die 0sterreichische Rechtsprechungl12 hat dem vulgaren Gedicht ,,Das Blumenstiick* Werkqualitat
zuerkannt, da der asthetische Wert eines Sprachwerkes ebenso bedeutungslos ist wie das Fehlen
eines besonderen literarischen oder kinstlerischen Ranges. Auch der schlechte Roman, eine
unvertretbare Auffassungen enthaltende wissenschaftliche Abhandlung, ferner primitive,
geschmacklose, abstoRende, ekelerregende oder Perversionen enthaltende Sprachwerke sind
urheberrechtlich geschiitzt.13 Entscheidend sei allein das Vorliegen von Eigentimlichkeit und
Individualitdt, um den Werkbegriff des § 1 UrhG zu erfillen und damit Urheberrechtsschutz zu
erlangen.

I11. Eigene Stellungnahme

Das von Rehbinder erzielte Ergebnis, die Verwertungsgesellschaft ausnahmsweise von ihrer
Wahrnehmungsverpflichtung zu entbinden, ist vollig zutreffend und génzlich aul3er Streit. Dieses
Ergebnis allerdings damit zu begriinden, bei rassistischen und faschistischen Rock-Songs sei ein
urheberrechtliches Verwertungsrecht, das die GEMA aufgrund ihrer Wahrnehmungsvertrage durch
Lizensierung hatte wahrnehmen kénnen, gar nicht entstanden,14 erscheint Uberpriifenswert.

A. Tatbestandsmerkmale der Werkentstehung

Die Elemente des Werkbegriffes ergeben sich durch Subsumtion des 8 1 Abs 1 UrhG. Nach
hM15 ist ein urheberrechtliches Werk dann geschiitzt, wenn eine eigentimliche geistige Schépfung
auf den Gebieten der Literatur, der Tonkunst, der bildenenden Kiinste oder der Filmkunst vorliegt:

1. Eigentimlichkeit (Individualitat)

Die Leistung muss auf personlicher Schopferkraft beruhen, d.h. nicht die Neuheit ist entscheidend,
sondern die personliche Gestaltung. Wéhrend eine Erfindung von zwei Individuen gemacht werden
kann (vgl. 8 4 Abs 1 PatG), ist fiir das Werk im urheberrechtlichen Sinne die dahinterstehende
Personlichkeit pragend.16 Sie verleint dem Werk individuelle, unverwechselbare Ziige. Das
Gemalde, der Roman, die Symphonie sind Ausdruck der dahinterstehenden Schopferpersonlichkeit.
Deshalb unterfallen dem urheberrechtlichen Schutz nicht blof3e mechanische Téatigkeiten wie z.B.
das Kopieren, Abschreiben, Vervielféltigen etc. Im Verletzungsprozess muss daher der Schutz stets
aus der Eigenartigkeit, Eigentimlichkeit im positiven Sinne begrindet werden. MaRgeblich ist
allein die auf der Personlichkeit seines Schopfers beruhende Individualitat des Werkes.17

Das Element der ,,Werkhohe®, d.h. dass die personliche, schopferische Gestaltung einen gewissen
Grad bzw. ein besonderes Niveau erreichen muss, verliert in der neueren Praxis zunehmend an
Bedeutung.18 Das Werk muss aber das Handwerkliche und Durchschnittliche Gberragen.19

2. Geistige Leistung

12 OGH 2. 3. 1982, 4 Ob 427/81, 428/81 — Das Blumenstiick, OBI 1982, 164 = SZ 55/25 m zust Anm Pfersmann, 0JZ

1986, 33.

13 So der amtliche Leisatz zu OGH 2.3.1982, 4 Ob 427/81, 428/81 — Das Blumenstiick, RIS-Justiz RS0076946.

14 Rehbinder, Urheberrechte, 243, 250.

15 Jingst Kucsko, Geistiges Eigentum (2003), 1104 ff mwN zu Rsp und Schrifttum.

16 Vgl. deshalb auch die Urheberpersonlichkeitsrechte (88 19 bis 21 UrhG).

17 OGH 10. 7. 1984, 4 Ob 337/84 — Mart Stam-Stuhl, GRURInt 1985, 684 = MR 1992, 21 m Anm Walter = OBI
1985, 24 mwN.

18 Dittrich, “So ein Tag, so wunderschén ...” — Urheberrechtlicher Werkbegriff — Rechtsprechungswende?, ecolex
1991, 471; vgl auch ders, Zum Schutzumfang nach dsterreichischem Urheberrecht — Bemerkungen zur “Mart Stam”
— Entscheidung des OGH, GRURInt 1993, 200; Kucsko, Geistiges Eigentum, 1106; OGH 24 .4. 2001, 4 Ob 94/01d
— www.telering.at, ecolex 2001, 847 m Anm Schanda = JUS Z/3247 = MMR 2002, 42 = MR 2001, 234 m Anm
Guggenberger = OBI 2001, 276 = RdW 2001/609 = wbl 2001, 537 m Anm Thiele; dazu Schumacher, Schutz einer
Website, ecolex 2002, 438.

19 StRsp OGH 28. 5. 2002, 4 Ob 65/02s — Tischkalender, MR 2003, 109 = whl 2002, 480.



Der geschutzte Gegenstand ist von geistigem oder &sthetischem Gehalt. Das Geschaffene muss den

Verstand (z.B. Buch, Rede) oder die Sinne (z.B. Musik, Gemalde) ansprechen. Damit besteht ein
deutlicher Unterschied zum Patent- und Gebrauchsmusterrecht, wo es um das Auffinden und die
praktische Anwendung technischer Naturgesetze geht. Der geistige bzw. &sthetische Gehalt muss
sich entweder in der Gedankenformung und -fihrung zeigen oder in &sthetischen Anregungen,
denkbar ist aber auch die Sammlung und Anordnung des dargebotenen Stoffes.20

3. Schopfung

Damit ist die Konkretisierung in einer sinnlich wahrnehmbaren Form gemeint. Im Urheberrecht
sind bloRe Ideen nie als solche geschiitzt, sondern nur insoweit, als sie sich in wahrnehmbarer Form
verdeutlicht haben.21 Ein negatives Tatbestandsmerkmal reprasentiert schlieRlich die
Zweckneutralitat: Danach kommt es nicht darauf an, ob ein Werk zu einem bestimmten Zweck
hergestellt oder eingesetzt wird. Gebrauchszwecke hindern den Urheberrechtsschutz nicht.

4. Zugehorigkeit zu einer Werkkategorie

Obwohl das UrhG nur einen einheitlichen, von den einzelnen Werkarten unabh&ngigen
Werkbegriff kennt,22 muss die eigentimliche geistige Schopfung der Literatur, der Tonkunst, den
bildenenden Kunsten oder der Filmkunst zurechenbar sein, um als Werk im urheberrechtlichen Sinn
zu gelten.23 Im Unterschied zur deutschen Rechtslage kennt das Osterreichische UrhG einen
taxativen Katalog von Werkgattungen.

5. Ungeschriebene Tatbestandsmerkmale?

Die bei den tbrigen Immaterialgiitern genannte Schutzvoraussetzung, dass z.B. die Erfindung nicht
gegen die 6ffentliche Ordnung oder die guten Sitten verstoRen darf,24 zahlt nicht zu den positiv
rechtlich verankerten Elementen der Schutzfdhigkeit von Werken iSd 8 1 UrhG. Diese
Schutzvoraussetzung ist auch nicht den Ubrigen Tatbestandselementen (I11.A.1. bis 4.) zu
entnehmen. Im Gegenteil, deuten doch gerade die Zweckneutralitdit und das Primat der
Individualitat darauf hin, die Werkentstehung losgelost von allfélligen Ge- oder Verboten der
ubrigen Rechtsordnung zu betrachten.25

B. Das urheberrechtliche Schopferprinzip

In biblischer Kiirze bestimmt § 10 Abs 1 UrhG, dass Urheber eines Werkes ist, wer es geschaffen
hat. Es muss also etwas geschaffen werden. Das Gesetz setzt voraus, dass das Subjekt, das diese
Schépfung hervorbringt, ein Mensch ist. Ausgeschlossen ist demnach der Schutz an Schopfungen,
die die Natur hervorbringt (z.B. Gesang von Nachtigallen, Zeichnungen von Menschenaffen).26
Der Werkbegriff setzt eine personliche Schopfung voraus, die nur von einer naturlichen Person
vorgenommen werden kann.27 Hier zeigt sich im Ubrigen noch einmal die starke Bedeutung des

20 Kucsko, Geistiges Eigentum, 1111 mwN.

21 Schutzobjekt ist nur der formgewordene Gedanke: OGH 11. 2. 1997, 4 Ob 17/97x — Wiener Aktionismus, ecolex
1997, 419 = MR 1997, 98 m Anm Walter = OBI 1997, 301.

22 Jingst OGH 17. 12. 2002, 4 Ob 274/02a — Felsritzbild, MR 2003, 162 m Anm Walter.

23 Diese Einordnung ist insbesondere flr die freie Werknutzung und fiir die Schutzfristenfrage von Bedeutung. Zu
beachten ist ferner der Schutz von Datenbankwerken (§ 40f UrhG) und von Sammelwerken (§ 6 UrhG).

24 Vgl. 8 2 Z 1 PatG, BGBI 259/1970 zuletzt gedndert durch BGBI 634/1994.

25 Zu diesem Zwischenergebnis gelangt auch Rehbinder, Urheberrechte, 243, 248, der das Vorliegen einer Liicke, die
durch die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung zu schlieBen waére, verneint.

26 Dittrich, Der urheberrechtliche Werkbegriff und die moderne Kunst, ©JZ 1970, 367, 371.

27 Es gibt daher kein origindres Urheberrecht juristischer Personen: OGH 18. 2. 1992, 4 Ob 127/91 — Auf bald beim



Urheberpersonlichkeitsrechtes; sie begriindet schlieBlich auch die fehlende Ubertragbarkeit des
Urheberrechts.28
Aus der Zweckunabhéngigkeit des Werkes folgt, dass es nicht auf die Motive des Schopfers
ankommt: Diese konnen z.B. darin bestehen, die Menschen mit einer zwecklosen Gestaltung zu
erfreuen, zu schockieren, zu verletzen udgl. Sie kdnnen aber auch darin bestehen, eine Leistung
hervorzubringen, die ganz konkreten, praktischen Zwecken dient.

Der urheberrechtliche Schutz hangt nicht vom Wert einer Schdpfung ab. So betont bereits Peter29,
dass der Grad des &sthetischen oder kunstlerischen Wertes einer Schépfung bei der Beurteilung
vollig auBer Betracht bleibt.

Das Urheberrecht bezieht sich nicht auf das materielle, anfassbare Ergebnis des Wirkens des
Schopfers, sondern auf das geistige, immaterielle Ergebnis dieses Wirkens. Schutzobjekt ist also
z.B. nicht das korperliche Bild des Malers. Daher geht der Urheberrechtsschutz auch nicht unter,
wenn das Bild zerstort wird. Der Urheberrechtsschutz verbleibt beim Urheber, auch wenn dieser das
Eigentum am Bild (bertragen hat.

C. Dogmatische Einordnung der Werkentstehung

Fir die nachfolgenden Uberlegungen wird unterstellt, dass z.B. der Text, das Lied, der Film oder
das Gemalde samtliche der oben angeflihrten Tatbestandsmerkmale aufweist, daher Werkcharakter
besitzt, zugleich aber ,,gegen die Offentliche Ordnung oder die guten Sitten verstofit“, maw
rechtswidrig ist, sei es, weil es sich um Pornografie iSd PornoG, Ausdruck rechtsradikalen
Gedankenguts iSd VerbotsG 0.4. handelt. Zu priifen bleibt daher, ob — wie Rehbinder30 dies lehrt —
urheberrechtliche Verwertungsrechte gar nicht entstanden sind, oder doch?

Die Schopfung des Werkes ist nach einhelliger Meinung31 ein Realakt, d.h. der Ausdruck eines
rein faktischen Willens ohne Erkl&rungsbedeutung, der Rechtsfolgen ausldst.32 Der originare
Erwerb des Urheberrechts erfolgt mit Vollendung des Schopfungsaktes und setzt weder
Handlungsfahigkeit noch Urteilsfahigkeit des Schopfers voraus. Ein wie immer gearteter auf den
Erwerb des Urheberrechts gerichteter Wille ist entbehrlich. Deshalb sind selbst Malwerke von
Kindern, Besachwalterten33 oder von (momentan) Geisteskranken (z.B. den ,,Gugginger
Kinstlern®) urheberrechtlich schutzbar.34

Irgendwelche formelle Voraussetzungen fir den origindren Erwerb des Urheberrechts existieren
gleichfalls nicht. Insbesondere sind keine amtlichen Registrierungen oder Anmeldungen
erforderlich.35 So ist etwa die Verwendung des Zeichens "©" zwar ein deklarativer Hinweis36 auf
einen Urheberrechtsschutz, nicht aber die Voraussetzung fur dessen Existenz. Das Urheberrecht
unterscheidet sich dadurch in seiner Entstehung ganz fundamental vom Marken- oder Patentrecht,
die zur Schutzbegrindung jeweils ein staatliches Registrierungsverfahren vorsehen (sog.
»Registerprinzip*).37

Wienerwald, ecolex 1992, 346 m Anm Kucsko = EvBI 1992/92 = GRURInt 1992, 838 = MR 1992, 117 m Anm
Walter = OBl 1992, 184 = SZ 65/19.

28 Vgl. § 23 Abs 3 UrhG.

29 Urheberrecht (1954), 38.

30 Urheberrechte in: FS Dittrich, 248, 250.

31 Jingst Kucsko, Geistiges Eigentum, 1166 f mwN.

32 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 112 (2002) 91; s auch Kobler, Juristisches Worterbuch5 (1991), 285 1Sp.

33 Edelbacher, Urheberrecht und Sachwalterschaft, FS 50 Jahre UrhG (1986), 95 ff.

34 Ciresa, Urheberwissen leicht gemacht (2003), 22; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht 3 (1980), 185.

35 Vgl. Kucsko, Osterreichisches und europaisches Urheberrecht4 (1996), 30. Das durch § 61a UrhG bestimmte
Urheberregister beim Bundesministerium fir Justiz verfolgt einen ganzlich anderen Zweck (vgl. VWGH 21. 5. 1997,
95/19/1137, ZfVB 1999/633).

36 Die internationale Verwendung des ©-Zeichens iVm der Jahreszahl der ersten Verdffentlichung beruht auf einem
Kompromiss in Art 111 Welturheberrechtsabkommen von 1952 (WUA), abgedruckt bei Dittrich, Osterreichisches
und Internationales Urheberrecht® (1998) 815, 826.

37 Vgl. 88 13 ff GMG, 8§ 16 ff MSchG; §§ 11 ff MuSchG, 88§ 87 ff PatG.



Zum Urheberrecht an Inspirationen aus dem Jenseits hat der OGH38 ausgefuhrt, dass die durch die
Vorinstanzen getroffenen Feststellungen eine Beurteilung des Werkcharakters der von der Klagerin
anlailich spiritistischer Sitzungen hervorgebrachten geistigen Schopfungen wie auch der unter dem
Namen "Ramtha™ hergestellten und vertriebenen Videofilme und Bucher nicht zulassen, so dass der
urheberrechtliche Schutz dieser Bezeichnung nach § 80 UrhG noch nicht beurteilt werden kann.39
Auch ein durch Hypnose oder in Trance zutage geférdertes Werk, das ins Unterbewusstsein
verdrangt war und erst durch die hypnotische Behandlung ans Licht gehoben wird, ist als alleiniges
Werk des hypnotisierten Schopfers anzusehen.40

Die geistige Schopfung eines urheberrechtlichen Werkes ist demzufolge eine neutrale
Rechtshandlung, nicht ein Rechtsgeschaft, da es sich um eine auf einen tatsachlichen Erfolg
gerichtete Willensbetatigung handelt, d.h. ein Realakt41 vorliegt. Als blof3e Tathandlung ist daher
eine ,rechtswidrige” Schépfung von vornherein ausgeschlossen. Das entstandene Werk wird erst
nachtraglich mit einem Herstellungs- oder Verbreitungsverbot bzw. Sittenwidrigkeitsverdikt
versehen.42 Schon am wechselnden Zeitgeist zeigt sich die Unhaltbarkeit des ,,amputierten
Urheberrechtsschutzes ab origine. Was in den 1950er Jahren noch als Pornografie galt, hangt
heutzutage im Museum fur moderne Kunst. Der Zeitpunkt, zu dem das volle Urheberrecht des
Schopfers dabei entstanden sein soll, bliebe denkbar unbestimmt.

Dagegen konnte eingewendet werden, dass sich die Beurteilung der urheberrechtlichen
Schutzfahigkeit nach den Verhéltnissen im Zeitpunkt der Schépfung richtet,43 und die spatere
Entwicklung nicht zu beriicksichtigen sei.44 Dieses Gegenargument trifft aber nur insoweit zu, als
es auf eine geanderte Urheberrechtslage abstellt. De lege lata hat sich der Werkbegriff des 8 1 UrhG
seit 1936 allerdings in dem hier zu er6rtenden Punkt nicht verandert. Damit entlarvt sich das
Gegenargument als Zirkelschluss,45 da es das zu Beweisende schon in der Prdmisse voraussetzt.
Stellt ndmlich das aus den anderen gewerblichen Schutzrechten bekannte Tatbestandselement der
Rechtmaligkeit eine zwingende Voraussetzung der urheberrechtlichen Schutzfahigkeit voraus, war
dies in den 1950er Jahren nicht anders als heute. Auf die Ubrige, aullerurhebergesetzliche
Rechtsordnung kommt es namlich nicht an. Der Beweissatz wird also direkt als Beweisgrund
verwendet — idem per idem.46

Das ,,ungeschriebene Tatbestandmerkmal* des fehlenden VerstoRes gegen die 6ffentliche Ordnung
oder die guten Sitten47 gibt es bei der Werkentstehung ug daher nicht. Fir ein solches ware schon
nach der gesetzlichen Konzeption der ,moralischen Neutralitat“ des Schopferprinzips im
Anwendungsbereich des UrhG 1936 systembedingt kein Raum, wie ein Vergleich mit § 5 Abs 1
UrhG verdeutlicht: Die Ubersetzung eines Originalwerkes genieft auch dann urheberrechtlichen
Schutz, wenn sie ohne Zustimmung des Urhebers des Originals erfolgt. Ein Sprachwerk, das einen
beleidigenden oder gar wiederbetdtigenden Inhalt aufweist, ist urheberrechtlich geschitzt,
gleichwohl sich dessen Urheber moglicher zivil- oder strafrechtlicher Verfolgung aussetzt.

38 22.4.1997, 4 Ob 96/97i — Ramtha, ecolex 1997, 681 m Anm Schanda = MR 2000, 30 m Anm Walter = OBl 1998,
53.

39 Vgl. auch SchwBG 14. 6. 1990 — Medium, BGE 116 1l 351.

40 OGH 18. 10. 1994, 4 Ob 92/94 — Lebenserkenntnis, ecolex 1995, 113 = MR 1995, 140 m zust Anm Walter = OBI
1995, 182; vgl. auch Fromm/Nordemann, Kommentar9 § 7 UrhG Rz 3.

41 OGH 1. 2. 2000, 4 Ob 15/00k — Wetterkamera, ecolex 2000/186, 439 = K&R 2000, 460 m Anm Thiele = MR

2000, 167 m Anm Walter = OBI 2000, 276.

42 So Rehbinder, Urheberrechte, 243, 248 f.

43 OGH 23. 10. 1990, 4 Ob 136/90 - So ein Tag, ecolex 1991, 184 = MR 1991, 22 = OBI 1991, 42 = whl 1991, 66.

44 OGH 5. 11. 1991, 4 Ob 95/91 - Le Corbusier-Liege, MR 1992, 27 m Anm Walter = OBI 1991, 272.

45 Auch circulus in probando, circulus in demonstrando oder circulus vitiosus genannt; vgl. Kaufmann, Uber den
ZirkelschluR in der Rechtsfindung, FS Wilhelm Gallas (1973), 7 ff.

46 Vgl. Schneider, Logik fir Juristen (1991), 178 f mwN.

47 Vgl dazu § 3 PatG; § 4 Abs 1 Z 7 MSchG; &hnlich § 1 Abs 2 MuSchG: ,,gegen ... die 6ffentliche Ordnung oder die

guten Sitten verstofen...“;vgl auch § 2 Z 1 GMG, allerdings mit der Einschrédnkung, ein Verstol? gegen die dffentliche

Ordnung oder gegen die guten Sitten kdnne nicht allein daraus hergeleitet werden, dass die Verwertung der Erfindung

durch Rechtsvorschriften verboten sei.



D. Konsequenzen fur die Werkverwertung

Nach der hier vertretenen Auffassung hat der Schopfer eines gesetz- oder sittenwidrigen Werkes
gleichwohl ein Vollrecht erworben, maW ein vollstandiges Bundel an positiven urheberrechtlichen
Befugnissen und AusschlieBungsrechten. Er ist daher durchaus in der Lage, Rechtseinrdumungen
an Verwertungsgesellschaften vorzunehmen, muss aber uE Einschrankungen in der Wahrnehmung
seiner Befugnisse und in der Ausiibung seiner Abwehrrechte hinnehmen.

1. Kontrahierungszwang fir Verwertungsgesellschaften?

Grundlage der Rechtsbeziehungen zwischen dem Urheber und der Verwertungsgesellschaft ist
regelmaRig ein auf Verwaltung und Nutzbarmachung der Verwertungsrechte gerichtetes
Vertragsverhéltnis eigener Art, der sogenannte "Wahrnehmungsvertrag”, der Elemente eines
Auftrages nach den 8§ 1002 ff ABGB, eines Treuhandvertrages aber auch der sogenannten
Geschéaftsbesorgungskommission nach § 406 HGB enthdlt.48 Fir Verwertungsgesellschaften
besteht ein doppelter Kontrahierungszwang.49 Nach 8§ 3 Abs 2 VerwGesG ist jede
Verwertungsgesellschaft verpflichtet, die zu ihrem Tétigkeitsbereich gehdrenden Rechte und
Anspriiche auf Verlangen der Berechtigten wahrzunehmen. Diesen Wahrnehmungszwang nach
innen erganzt der Abschlusszwang nach 8 26 VerwGesG als Kontrahierungszwang nach aulien
gegeniber den Nutzern.50

Der Wahrnehmungszwang51 griindet in der faktischen Monopolstellung, die z.B. die AKM fiir
ihren Tatigkeitsbereich besitzt. Da bestimmte Rechte von Urhebern und Inhabern verwandter
Schutzrechte nur tber Verwertungsgesellschaften wirksam wahrgenommen werden kénnen, wirde
die Weigerung der Verwertungsgesellschaft, mit einem Berechtigten zu kontrahieren, fir den
Betroffenen zu schweren wirtschaftlichen Schaden fuhren. Der Wahrnehmungszwang gilt auch,
wenn bei einem Werk die wirksame Wahrnehmung der Rechte oder Anspriiche "anders™, z.B. durch
eine individuelle Rechtswahrnehmung, nicht moéglich ist.

Der Fall der Wahrnehmungsverweigerung ist uE immer dann gegeben, wenn der Urheber eines
rechtswidrigen Werkes um kollektive Rechtswahrnehmung ersucht. Die Verwertungsgesellschaften
kdnnen trotzdem abschlieRen, unterliegen aber dann idR dem Abschlusszwang gegenuber Dritten:
Jede Verwertungsgesellschaft ist gemall § 26 VerwGesG verpflichtet, aufgrund der von ihr
wahrgenommenen Rechte gegen Sicherheitsleistung auf Verlangen zu angemessenen Bedingungen
Nutzungsrechte einzurdumen oder Einwilligungen zu erteilen. Dieser Abschlusszwang52 ist aber in
ganz besonderen Féllen, wie z.B. bei den Lizenzierungen von Musikwerken mit Nazi-Texten oder
sonstigen Texten, die gegen bestimmte Strafgesetze verstol3en, UE eingeschrankt.

Auch § 11 dWahrnG sieht keine ausdriicklichen Ausnahmen vom Abschlusszwang vor. Dieser
kann nur “in Extremféllen” durch entgegenstehende berechtigte Interessen aufgehoben werden.53
Die deutsche Meinung54 hélt eine Lizenzverweigerung z.B. dann fiir gerechtfertigt, wenn es sich
bei einem Verwerter um einen notorischen Rechtsbrecher handelt, der Vertrdge beharrlich nicht

48 OGH 10. 10. 1978, 4 Ob 340/78 - Gukumatz, SZ 51/134 mwN; Dittrich, Bemerkungen zu § 38 Abs 1 zweiter Satz
UrhG, RfR 1998, 1.

49 Anderer Uberholter Ansicht ist Dittrich, Der Kontrahierungszwang von Verwertungsgesellschaften (1992) 15 f, 17,

der einen allgemeinen Kontrahierungszwang von Verwertungsgesellschaften mit der Begriindung ablehnt, Leistungen

der Verwertungsgesellschaften seien weder als “Normalbedarf” noch als “Notbedarf” der Berechtigten zu qualifzieren.

50 Weiterfiihrend Dillenz, Praxiskommentar zum &sterreichischen Urheberrecht und VVerwertungsgesellschaftenrecht
(1999) 270 f.

51 Vgl dazu auch Gerlach in Wandtke/Bullinger, § 6 WahrnG, Rz 2 sowie Bezzenberger/Riesenhuber, Die

Rechtsprechung zum ,,Binnenmarkt“ der Verwertungsgesellschaften — dargestellt am Beispiel der GEMA, GRUR 2003,

1005, 1007.

52 Auch "bedingter Kontrahierungs- oder Bewilligungszwang" bzw. "bedingte Rechtseinrdumungspflicht” genannt.

53 So Gerlach in Wandtke/Bullinger, § 11 WahrnG, Rz 8.

54 OLG Miinchen, 22. 4. 1993, 9 U 2194/93, ZUM 1994, 303, 306; Nordemann, Urheberrecht8(1994) § 11 UrhwG,
Rz 2.



einhalt, wiederholt  vorsétzlich Urheberrechtsverletzungen zum Nachteil der
Verwertungsgesellschaft oder ihrer Berechtigten begeht usw. Allgemein gesprochen, immer dann,
wenn das Interesse der Verwertungsgesellschaft unter Beriicksichtigung der Belange des Verwerters
als vorrangig anzusehen ist.55 Auch Dillenz56 geht davon aus, dass eine Verwertungsgesellschaft
eine Werknutzungsbewilligung aus anderen Griinden als wegen der Uneinigkeit tGber das Entgelt
geméR § 26 VerwGesG verweigern kann.

Durch die Maoglichkeit sich die Erteilung einer Werknutzungsbewilligung bei einem
rechtswidrigem Werk vorzubehalten, kann die Verwertungsgesellschaft besser auf sich andernde
“aulerurheberrechtliche” Gesetze bzw allgemeine Moral- und Wertvorstellungen reagieren.

2. Eingeschrankte Position im Verletzungsprozess

In einem Verletzungsprozess um ein gesetz- oder sittenwidriges Werk sind der individuellen
Rechtsausiibung des Urhebers UE Grenzen gesetzt. Flr den Beklagten in einem solchen Verfahren
steht der Einwand des § 1295 Abs 2 ABGB uA nach zur Verfligung. Das Schikaneverbot57 greift
aber nur unter besonderen Voraussetzungen, allerdings nicht nur dann, wenn die
Schédigungsabsicht den einzigen Grund der Rechtsausiibung bildet, sondern bereits dann, wenn
zwischen den vom Urheber eines rechtswidrigen Werkes verfolgten eigenen Interessen und den
berechtigten Interessen des Beklagten ein krasses Missverhéltnis besteht.58

Dariiber hinaus ist dem Beklagten der Einwand der sogenannten “unclean hands” ertffnet. Mit
diesem macht er gegentber der Verletzungsklage geltend, die Rechtsverfolgung sei missbréuchlich,
weil der Klager selbst rechtswidrig handle. Nach hA ist dies dann méglich, wenn der Klager seinen
Anspruch auf ein verletztes Individualrecht griindet, nicht aber, wenn er Offentliche Interessen
wahrnimmt, wie etwa bei einer Klage als Mitbewerber.59 Ubertragen auf die Geltendmachung von
Eingriffen in die Urheberrechte an gesetz- und sittenwidrigen Werken ist davon auszugehen, dass
idR von Klé&gerseite keine offentlichen Interessen (mit-)wahrgenommen werden60 und der Einwand
nicht von vornherein auszuschlieBen ist. Die besonderen Umstdnde des Einzelfalls sind aber
jedenfalls zu beriicksichtigen.

IVV. Zusammenfassung

Gesetz- oder sittenwidrige Werke genieflen Urheberrechtsschutz. Der Schépfer eines
rechtswidrigen Werkes erwirbt ein vollstandiges Bundel an positiven urheberrechtlichen
Befugnissen und Ausschlielungsrechten. Bei der Ausiibung seiner Befugnisse und der Verteidigung
seiner Schutzrechte muss er allerdings nach der hier vertretenen Auffassung Einschrankungen
hinnehmen.

55 Vgl dazu OLG Miinchen, 22. 4. 1993, 9 U 2194/93, ZUM 1994, 303, 306 = GRUR 1994, 118 ff.

56 Praxiskommentar, 286.

57 Das Verbot der Ausiibung eines Rechtes in ausschlieBlich schadigender Absicht, vgl Harrer/Schwimann, ABGB
V112 (1997), § 1295 Rz 144.

58 OGH 12. 1. 1993, 4 Ob 501/93, ecolex 1993, 304 m Anm Wilhelm = EvBI 1993/101; OGH 31. 10. 1989, 5 Ob
630/89, ecolex 1990, 82 = JBI 1990, 248 m Anm Rebhahn = SZ 62/169; vgl auch EvBI 1987/49.

59 Vgl Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht22 (2001) UWG Einl Rz 448f sowie OGH 29. 9. 1992, 4 Ob 79/92 -
Product Placement, ecolex 1993, 94 = EvBI 1993/35 = MR 1992, 207 mit Anm Korn = OBI 1992, 265 = SZ 65/122 =
whl 1993, 58; 8.11.1977, 4 Ob 380/77 - Laienwerber, SZ 50/139.

60 OGH 24. 4. 2001, 4 Ob 93/01g — Internet-Nachrichtenagentur I, MR 2001, 381 m Anm Walter = OBI 2001, 220 m
Anm Mayer = RdW 2001/748, 736 m Anm Griinzweig, RdW 2002, 201 = wbl 2001/293, 497.



