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Einleitung

Die Technik der Digitalisierung von Werken aller Art ermoglicht erstmals ein
massenhaftes Kopieren urheberrechtlich geschiitzter Werke ohne Qualititsver-
lust und erleichtert damit auch den unerlaubten Zugriff Dritter auf diese Werke.
Zugleich bietet die Digitaltechnik den Rechtsinhabern die Moglichkeit, den un-
autorisierten Zugriff auf geschiitzte Werke sowie deren Nutzung durch elektro-
nische Lizenzvertrige und technische Schutzmafinahmen zu regeln bzw. zu
unterbinden.! Derartige Systeme beschrinken sich jedoch nicht darauf, urhe-
berrechtswidrige Nutzungen zu verhindern. Sie greifen ohne Riicksicht auf die
Grenzen des Schutzbereichs von Immaterialgiiterrechten, insbesondere der ge-
setzlichen Schranken des Urheberrechts (in Deutschland vor allem in §§ 44aff.
UrhG) ein.? Im analogen Umfeld konnten die Befugnisse der von einer Schran-
ke begtinstigten Nutzer durch vertragliche Nutzungsvereinbarungen mangels
effektiver technischer Mafinahmen praktisch kaum wirksam eingeschrinkt
werden. Im digitalen Kontext hingegen werden die gesetzlichen Schrankenbe-
stimmungen zunehmend durch wirksame Schutzmechanismen und Lizenzver-
einbarungen iberlagert. Auf diese Weise kann der Rechtsinhaber selbst iiber die
Grenzen der zuldssigen Nutzungen bestimmen. Die Technik droht damit die
vom Recht gesetzten Grenzen zu unterlaufen und gefihrdet den vom Gesetzge-
ber getroffenen Ausgleich widerstreitender Schutz- und Zugangsinteressen.’

A. Problemaufriss

Vor diesem Hintergrund kommt der Frage nach der Rechtsposition des Werk-
nutzers und damit nach der Rechtsnatur der Schranken des Urheberrechts erst-
mals auch eine erhebliche praktische Bedeutung zu.* Insbesondere ist zu kliren,
ob sich die in den Schrankenbestimmungen geregelten Befugnisse als subjektive

U Pichlmaier, CR 2003, 910.

2 Vinje, EIPR 1999, 195, 197; Peukert, UFITA 2002, 704.

3 Vgl. Schack, UrhR, Rn. 481d; Dreier, CR 2000, 46.

* Vgl. Hohagen, Vervielfiltigungsfreiheit, S.4961f. Allerdings sind auch im analogen Be-
reich Konstellationen denkbar, in denen die Rechtsnatur der Schrankenbestimmungen Be-
deutung erlangt. Das Problem stellt sich beispielsweise, wenn ein Kunsthistoriker sich auf die
Schranke des §53 Abs.2 S.1 Nr.1 UrhG zu Gunsten des cigenen wissenschaftlichen Ge-
brauchs beruft, um zu Forschungszwecken eine Fotografie eines Gemildes in einem Museum
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Rechte des Nutzers deuten lassen, die dem Versuch des Rechtsinhabers einer
einseitigen Erweiterung des Ausschliefflichkeitsrechts entgegengehalten wer-
den konnen.

Daran schliefit sich die Frage nach der Disponibilitit der Schrankenbestim-
mungen an, inwieweit also vertragliche Nutzungsbedingungen wirksam sind,
in denen der Rechtsinhaber gegeniiber einem Werknutzer die Nutzung des
Werkes tiber die gesetzlichen Schrankenbestimmungen hinaus einschrinkt.
Wihrend beispielsweise das belgische Recht fast alle Schranken des Urheber-
rechts fir zwingend erklirt, sind im deutschen UrhG nur die Schranken fiir
bestimmte Nutzungen von Computerprogrammen und Datenbanken aus-
driicklich zwingend ausgestaltet (§§ 55a, 69g Abs. 2, 87¢ UrhG). Inwieweit dar-
uber hinaus die Schrankenbestimmungen zur Disposition der Parteien stehen,
regelt das UrhG nicht ausdriicklich.

Mindestens ebenso problematisch wie die Wirksamkeit vertraglicher Be-
schrinkungen ist die Zuldssigkeit einer faktischen Beschrinkung der Nut-
zungsbefugnisse durch technische Schutzmafinahmen. Wihrend der Rechtsin-
haber bei vertraglichen Nutzungsbeschrinkungen Verstofle des Nutzers selbst
verfolgen muss, wird das Risiko der rechtlichen Durchsetzbarkeit bei der Be-
schrinkung durch technische Schutzmafinahmen auf den Nutzer abgewilzt,
der seinerseits versuchen muss, seine Nutzungsinteressen gegeniiber dem
Rechtsinhaber durchzusetzen. Verschirft wird dieser Konflikt dadurch, dass
der Gesetzgeber in Umsetzung der EG-Richtlinie zum Urheberrecht in der In-
formationsgesellschaft und angetrieben von dem Ziel, ,,das deutsche Urheber-
recht der Entwicklung im Bereich der Informations- und Kommunikations-
technologie, insbesondere der digitalen Technologie, anzupassen®, in §§ 95a ff.
UrhG die Umgehung von Kopierschutzmechanismen sowie entsprechende
Vorbereitungshandlungen verboten und unter bestimmten Voraussetzungen
sogar strafrechtlich sanktioniert hat. Den Interessen der Nutzer soll dadurch
Rechnung getragen werden, dass § 95b Abs.1 UrhG die Rechtsinhaber dazu
verpflichtet, den dort aufgefiihrten, durch bestimmte Schranken beglinstigten
Nutzergruppen die zur Verwirklichung der jeweiligen Schrankenbefugnisse
bendtigten Mittel zur Verfiigung zu stellen. Die Tatsache, dass zu den danach
privilegierten Nutzungen weder die gemif$ § 53 Abs. 1 S.1 UrhG grundsitzlich
zuldssige Anfertigung einer digitalen Kopie zu privaten Zwecken noch die Zi-
tierfreiheit des § 51 UrhG gehort, wirft die Frage auf, ob sich auch ohne gesetz-
liche Regelung ein Anspruch des Einzelnen auf Durchsetzung von Schranken-
bestimmungen bei Verwendung von technischen Schutzmafinahmen herleiten
lasst.

anzufertigen, dessen Nutzungsbedingungen das Fotografieren innerhalb der Museumsraume
kategorisch ausschliefit oder nur gegen ein prohibitiv hohes Entgelt erlaubt.
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B. Stand der Forschung

Das Problem ausufernder Ausschlief{lichkeitsrechte der Urheber und ihres Ver-
hiltnisses zum Nutzungsinteresse der Allgemeinheit ist nicht neu. Bereits 1931
bemerkte Alexander Elster:

,Die Entwicklung kann nattirlich den Weg gehen, das Recht des Urhebers immer mehr
zu stirken und ihn sogar mit zeitlich unbegrenzten und sachlich weit hinausgetriebenen
materiellen Rechten auszustatten, die dann schliefllich ein Ende nur an ihrer Unbegehrt-
heit finden. Die Allgemeinheit aber muss und wird sich dann doch dariiber klar werden,
ob es dann nicht zu grotesken Tributzahlungen an geistig und familidr ganz oder ziem-
lich Unbeteiligte kommt und ob nicht das zu starke Ausschliefungsrecht des Urhebers
nicht nur den Interessen der Allgemeinheit, sondern auch seinen eigenen — infolge des
Gesetzes der Uberspannung und des Zuriickschlagens — abtriglich sein wird.®

Die Frage nach der Rechtsposition der durch eine Schrankenbestimmung Be-
glnstigten gegeniiber vertraglichen oder faktischen Beschrinkungen hat sich
im analogen Umfeld jedoch praktisch nur selten gestellt. Lizenzvertrige direkt
mit dem Endnutzer kamen vor Entwicklung der Digitaltechnologie kaum vor.°
Dementsprechend findet das Problem erst in neuerer Zeit iberhaupt Beachtung
in der urheberrechtlichen Literatur. In Europa steht die wissenschaftliche Dis-
kussion noch am Anfang. Zwar wird die Frage nach der Abdingbarkeit der
Schranken inzwischen in zahlreichen Publikationen aufgeworfen und hiaufig
mit Forderungen nach der zwingenden Ausgestaltung zumindest bestimmter
Schranken de lege ferenda verbunden.” Die Disponibilitit des Schrankenge-
brauchs de lege lata ist bislang aber kaum zum Gegenstand eingehender Unter-
suchungen gemacht worden. Monografisch sind die Rechtsnatur der Schranken
sowie die Wirksamkeit bzw. Zulissigkeit von vertraglichen und technischen
Beschrinkungen des Schrankengebrauchs nach deutschem Recht zumeist nur
im Hinblick auf einzelne Schrankenbestimmungen® oder als Teil umfassender
Darstellungen des Rechtsschutzes technischer Schutzmafinahmen? bearbeitet
worden. Die Monografie von Guibault'® zum Verhiltnis der urheberrechtlichen
Schranken zum Vertragsrecht stellt zwar im Rahmen der durchgingig rechts-
vergleichenden Untersuchung auch das deutsche Recht dar, klammert aber die
Problematik der technischen Schutzmafinahmen aus.

Insbesondere das Verhiltnis von § 53 Abs.1 und § 95b Abs.2 UrhG ist Ge-
genstand einer Fiille von Beitrigen, die sich — soweit sie sich nicht auf die Fest-
stellung beschrinken, dass es ein Recht auf Privatkopie nicht gebe — vorwiegend

5> Elster, UFITA 4 (1931), 226.

¢ Vinje, EIPR 1999, 195.

7 Siehe die Nachweise auf S.236, 264.

8 Vor allem fiir die Schranke zugunsten privater Vervielfiltigungen in § 53 Abs. 1 UrhG,
vgl. Hobagen, Vervielfiltigungsfreiheit, S. 496 ff.

° Trayer, S.1441f., 174{f.; Arlt, DRM, S.40f{f.

' Guibault, Copyright Limitations and Contracts, 2002.
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mit der Verfassungsmifligkeit der §§ 95a ff. UrhG im Hinblick auf die durch
Art.5 Abs.1S.2 GG geschiitzte Informationsfreiheit befassen.!” Ein tiber die-
sen speziellen Aspekt der Problematik hinausgehender Ansatz ist bisher nicht
entwickelt worden. Nur wenige Autoren gehen auf den Zusammenhang des
Problems mit dem der vertraglichen Nutzungsbeschrinkungen ein. Die Rechts-
natur der gesetzlichen Schranken und deren Einfluss auf vertragliche Nut-
zungsvereinbarungen sowie technische Schutzmafinahmen unter Berticksichti-
gung simtlicher auch aulerhalb der §§ 44a ff. im UrhG enthaltenen Schranken
umfassend zu untersuchen, hat sich die folgende Arbeit zum Ziel gesetzt.

C. Gang der Untersuchung

Bevor die eigentliche Frage nach der Rechtsnatur der Schrankenbestimmungen
untersucht werden kann, ist zunichst auf die Funktionen des Urheberrechts
und die Rechtfertigung seiner Beschrinkung einzugehen (Teil 1), da der Schutz-
grund des Urheberrechts sich naturgemifl auf die Reichweite und Auslegung
der einzelnen Schrankenbestimmungen auswirkt. In diesem Zusammenhang
sind auch die verfassungsrechtliche Gewihrleistung der zugrunde liegenden In-
teressen sowie die 6konomische Funktion gesetzlicher Schranken zu untersu-
chen.

Danach gilt es in einem zweiten Schritt, das Verhiltnis der Schranken zum
Ausschliefllichkeitsrecht des Urhebers auf einfachgesetzlicher Ebene zu be-
stimmen (Teil 2). Dabei geht es insbesondere um die Rechtsnatur der Schranken
und die Moglichkeit ihrer Qualifizierung als subjektive Rechte der Nutzer.

Schwerpunkt der Arbeit sind die Zuldssigkeit und Grenzen einer vertrag-
lichen (Teil 3) und faktischen Beschrinkung von gesetzlich privilegierten Nut-
zungen im Wege technischer Schutzmafinahmen (Teil4). Unter Berticksichti-
gung der in auslindischen Rechtsordnungen gefundenen Losungsansitze wer-
den zunichst die Kriterien herausgearbeitet, die fiir die Frage relevant sind,
inwieweit Schrankenbestimmungen indivual- oder formularvertraglich abbe-
dungen werden konnen. Grenzen fiir die Wirksamkeit vertraglicher Nutzungs-
beschrinkungen ergeben sich vor allem aus dem Kartellrecht und der Inhalts-
kontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen. Dabei wird sich zeigen, dass der
gefundene Ansatz auch fiir die Bestimmung der Reichweite einer zuldssigen
Beschrinkung von Nutzerbefugnissen mittels technischer Schutzmafinahmen
fruchtbar zu machen ist, dass die gesetzliche Regelung des Umgehungsschutzes
in §§ 95aff. UrhG damit aber nur eingeschrinkt vereinbar ist.

' Siehe die Nachweise auf S.509ff.



Teil 1

Das System urheberrechtlicher Schranken

Zunichst ist zu kliren, welche Bedeutung den urheberrechtlichen Schranken
im System des Urheberrechts zukommt.

A. Begriff und Inhalt der urheberrechtlichen Schranken

Der Begriff der Schranken des Urheberrechts wird weit verstanden und umfasst
prinzipiell simtliche Beschrinkungen des Schutzumfangs des Urheberrechts,
seine inhaltlichen, zeitlichen und fremdenrechtlichen Beschrinkungen genauso
wie den ginzlichen Ausschluss eines Urheberrechtsschutzes fiir amtliche Werke
durch § 5 UrhG.! Im Rahmen dieser Untersuchung geht es primir um die in-
haltlichen Schranken, die im deutschen Recht vor allem im sechsten Abschnitt
des 1. Teils des UrhG (§§ 44a bis 63a UrhG) geregelt sind. Andere Formen der
Beschrinkung, insbesondere die zeitliche Begrenzung des Urheberrechts-
schutzes, werden nur behandelt, soweit sie strukturelle Parallelen zu den inhalt-
lichen Schranken aufweisen.

L. Das Urbeberrecht als ausschliefSliches Herrschaftsrecht

Das Urheberrecht ist ein Immaterialgiiterrecht, also ein absolutes, gegentiber
jedermann geltendes Herrschaftsrecht an einem geistigen Gut, das die Rechts-
ordnung einer konkreten Person zugeordnet und damit als Rechtsobjekt ver-
fugbar gemacht hat.? Im deutschen Recht kommt das in § 11 S.1 UrhG zum
Ausdruck, wonach das Urheberrecht den Urheber als Werkschopfer in seinen
ideellen Beziehungen zum Werk und in der Nutzung seines Werkes schiitzt.
Diesen Schutzzweck gewihrleistet das Urheberrecht, indem es dem Urheber
neben dem Urheberpersonlichkeitsrecht mit seinen in §§ 12 ff. UrhG aufgeftihr-
ten Einzelbefugnissen in §§ 15 ff. UrhG ausschlieflliche Verwertungsrechte ge-
wihrt, die es dem Urheber vorbehalten, das geschiitzte Werk unter Ausschluss
Dritter auf die gesetzlich umschriebene Art und Weise zu nutzen.> Dabei weist

! Siehe nur Schack, UrhR, Rn. 463.
2 Schack, UrhR, Rn.211f.; Stephanblome, S.15.
> Dreier/Schulze-Dreier, Einl. Rn. 3.
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§ 15 UrhG dem Urheber die Verwertung seines Werkes in korperlicher (Abs. 1)
wie unkorperlicher Form (Abs. 2) grundsitzlich umfassend zu* und zihlt nur
beispielhaft (,insbesondere®) die bereits bekannten Verwertungsarten auf, de-
ren Tatbestand in §§ 16 ff. UrhG niher umschrieben wird. Die ausschlieffliche
Verwertungsbefugnis beinhaltet sowohl die positive Nutzungsbefugnis, mit
dem Werk nach Gutdiinken zu verfahren, es insbesondere zu verwerten, als
auch ein negatives Verbietungsrecht, Dritte von der Nutzung auszuschlieflen.’
Das Urheberrecht ist insoweit strukturell mit dem Sacheigentum vergleichbar,
das dem Eigentiimer gemifl § 903 S.1 BGB ebenfalls die positive Nutzungsbe-
fugnis zuweist, mit der Sache nach Belieben zu verfahren, und ithm das Recht
gibt, andere von jeder Einwirkung auszuschlieffen.

II. Die Schranken des Urbeberrechts im UrbhG

Dieses umfassende Ausschliefllichkeitsrecht des Urhebers wird in einem zwei-
ten Schritt durch §§ 44aff. UrhG in Bezug auf bestimmte, einzeln aufgezihlte
Nutzungen wieder eingeschrinkt. Dabei bezieht sich die Beschrinkung zum
Teil nur auf ein einziges Verwertungsrecht, etwa das Vervielfiltigungsrecht,
wihrend andere Schranken wie § 51 S.1 UrhG simtliche Nutzungen in korper-
licher wie in unkorperlicher Form erlauben.

1. Freistellung, gesetzliche Lizenz und Zwangslizenz

Hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen kann man die in §§ 44aff. UrhG enthaltenen
Schranken danach unterscheiden, ob sie die Werknutzung wie § 51 UrhG vom
jeweiligen Verwertungsrecht des Urhebers ganz freistellen oder (wie etwa §§ 45a
Abs.2, 46 Abs.4, 49 Abs.1S.2,52 Abs.1S.2, Abs.2 S.2 und 52a Abs.4 S.1
UrhG) als Ausgleich fiir die erlaubte Nutzung einen Vergtitungsanspruch des
Urhebers vorsehen, der regelmiflig nur durch eine Verwertungsgesellschaft gel-
tend gemacht werden kann. Fiir derartige Schranken, die eine Pflicht des privi-
legierten Nutzers zur angemessenen Vergiitung vorsehen, hat sich die Bezeich-
nung ,gesetzliche Lizenzen“ durchgesetzt.”

Davon zu unterscheiden sind die Zwangslizenzen zugunsten von Tontriger-
herstellern in § 42a UrhG oder von Verlegern privater Normwerke in § 5 Abs. 3

* Rebbinder, UrhR, Rn.295; Schack, UrhR, Rn.304.

> Schricker-Schricker, Einleitung Rn. 19.

¢ Vgl. Stephanblome, S.481.; Schack, UrhR, Rn.304. Zur Kritik an der inhaltlichen Gleich-
setzung von Urheberrecht und Sacheigentum durch den Begriff des ,geistigen Eigentums®
siche unten S.251f.

7 Vgl. nur Schricker-Melichar, vor §§ 44aff. Rn. 6; Schack, UrhR, Rn.4361f.; Stohr, S.371,;
Ulmer, UrhR, § 6211 (S.293). Der Begriff ,statutory licensing® ist insbesondere im interna-
tionalen Urheberrecht gebrauchlich, vgl. die Begriindung zu § 64 I 1 des RegE zum UrhG,
BT-Drucks. IV/270, S.77, wonach die darin enthaltene gesetzliche Lizenz dem englischen
Recht nachgebildet sei. Zur Rechtsnatur der gesetzlichen Lizenz siehe unten S. 137 ff.
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UrhG. Anders als bei gesetzlichen Lizenzen ist die Nutzung bei einer Zwangs-
lizenz nicht erlaubnisfrei. Vielmehr lisst die Zwangslizenz das Verbotsrecht
des Urhebers formal bestehen und unterwirft den Urheber lediglich einem
Kontrahierungszwang, nimmt ihm also die Abschlussfreiheit.® Ein Verwerter
darf Nutzungshandlungen daher erst vornehmen, nachdem er mit dem Urheber
einen Lizenzvertrag abgeschlossen hat. Die Zwangslizenz stellt daher keine
gesetzliche Schranke des Urheberrechts in dem hier gebrauchten Sinne dar. Der
Gesetzgeber hat die Zwangslizenz zugunsten von Tontragerherstellern, die ur-
spriinglich systemwidrig in § 61 UrhG a.F. unter den Schranken im sechsten
Abschnitt des UrhG geregelt war, daher 2003 mit Recht als § 42a UrhG den
urhebervertragsrechtlichen Vorschriften zugeordnet.” Auf die im UrhG enthal-
tenen Zwangslizenzen ist daher im Rahmen dieser Untersuchung nicht einzu-

gehen.

2. AufSerbalb des sechsten Abschnitts geregelte Schranken

Nicht alle inhaltlichen Schranken des Urheberrechts sind im sechsten Abschnitt
des 1. Teils des UrhG geregelt. Auch an anderen Stellen enthilt das UrhG
Schrankenbestimmungen, die konstruktiv mit den Beschrinkungen der
§§ 44aff. vergleichbar sind. Dazu gehoren vor allem der in §§ 17 Abs. 2 und 69¢
Nr.3 S.2 UrhG normierte Erschopfungsgrundsatz als wichtigste Schranke des
Verbreitungsrechts!® sowie die Zulissigkeit freier Benutzungen nach § 24 Abs. 1
UrhG." Auch § 44 Abs.2 UrhG stellt trotz seiner systematischen Stellung eine
gesetzliche Schranke des Ausstellungsrechts dar.'> Schliellich enthalten die in
Umsetzung der Computerprogramm-RL geschaffenen Sondervorschriften in
§§ 69d, 69¢ UrhG spezifische Schrankenbestimmungen fiir Computerpro-
gramme," entsprechend § 87c UrhG besondere Schranken fiir das Sui-generis-
Recht des Datenbankherstellers.™

3. Die von den Schranken verfolgten Zwecke

Eine trennscharfe Einteilung der Schranken nach dem jeweils verfolgten Zweck
ist kaum moglich, da viele der in §§ 44aff. UrhG aufgezahlten Schranken mehr

8 Schack, UrhR, Rn. 435.

? Vgl. die Amtl. Begr., BT-Drucks. 15/38, S.17.

10 Sjehe dazu unten S. 101 ff., 133 ff.

" BGH NJW 2009, 770, 772 Tz.21 — Metall auf Metall; a. A. Schricker, JZ 2004, 312. Siche
dazu unten S.53f.

12 Sieche unten S. 107f.

13 Sjehe dazu unten S. 109ff., 145 ff.

' Diese entsprechen inhaltlich den Schranken der § 53 Abs. 1, Abs.2'S.1 Nr.1 und Abs.3
S.1Nr.1 sowie § 45 UrhG.
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als einem Zweck dienen."” Man kann die Schranken hinsichtlich ihrer Schutz-
richtung aber grob danach unterscheiden, ob sie in erster Linie der Forderung
der geistigen Auseinandersetzung, dem Schutz privater Interessen der Verbrau-
cher, Interessen der Wirtschaft oder staatlichen Interessen dienen.'® Die haufig
zu findende Unterteilung der Schranken danach, ob ihnen Grundrechte (,,fun-
damental rights“), 6ffentliche Interessen (,public interest”) oder ein blofles
Marktversagen (,,market failure®) zugrunde liegen,'” ist hingegen wenig aussa-
gekraftig, da — wie noch zu zeigen sein wird — mit diesen Kategorien ganz un-
terschiedliche Legitimationsebenenen angesprochen werden und eine eindeu-
tige Einordung der Schranken in eine dieser Kategorien nicht moglich ist.!®
Eine Sonderstellung nehmen die Schranken der §§ 44a, 55a und 69d UrhG
ein. Diese in Umsetzung zwingender gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben!® ge-
schaffenen Schranken dienen den ,Erfordernissen der Informationsgesell-
schaft“*® und sollen im digitalen Umfeld die ,,normale Benutzung“ urheber-
rechtlich geschiitzter Werke sichern. Wihrend nimlich bei herkommlichen
Werkarten der blofle Werkgenuss, wie das Lesen eines Buches oder das Anho-
ren von Musik, nach der Konzeption des UrhG keine zustimmungsbediirftige
Nutzungshandlung darstellt, erfordert bei elektronischen Datenbanken und
Computerprogrammen bereits der Werkgenuss, also das Laufenlassen des Pro-
gramms, zumindest eine Vervielfiltigung im Arbeitsspeicher und damit eine
von §§ 16, 69c UrhG grundsitzlich erfasste Verwertungshandlung.?' Diese Be-
sonderheit soll jedoch nicht dazu fithren, dass der Urheber iiber sein Vervielfil-
tigungsrecht die Verwendung rechtmifiig verbreiteter Werkexemplare verhin-
dern kann.?? Die Schranke des § 44a Nr. 2 hat eine dhnliche Funktion wie §§ 55a
und 69d Abs. 1 UrhG? und soll in erster Linie das effiziente Funktionieren der
elektronischen Ubermittlung von Werken ermoglichen, welches regelmifig
eine zumindest vorubergehende Vervielfiltigung und damit eine grundsitzlich

15 Schack, UrhR, Rn.480; Hohagen, Vervielfiltigungsfreiheit, S.23f.; eine Einteilung
ganzlich ablehnend Pahud, Sozialbindung, S. 124.

16 So Schack, UrhR, Rn.4801f.; vgl. auch Schricker-Melichar, vor §§ 44aff. Rn.4, der eine
Unterteilung in insgesamt 11 Untergruppen geschiitzter Interessen der Allgemeinheit vor-
nimmt.

7 Grundlegend Hugenholtz, Fierce Creatures, S. 11{f.; ihm folgend Dreier, in: Expanding
the Boundaries, S.307{.; ders., in: Torremans, S.235; Fernandez-Molina, 30 JIS 338{. (2004,
erganzt um eine weitere Kategorie der wettbewerbsrechtlich motivierten Schranken des Ur-
heberrechts an Computerprogrammen und Datenbanken).

8 Siche unten S.45ff., 821f.

1 Siehe Art.5 Abs.1 Info-RL; Art.6 Abs.1 Datenbank-RL; Art.5 Abs.1 Computerpro-
gramm-RL.

2 So zu § 44a UrhG die Amtl. Begr., BT-Drucks. 15/38, S. 18.

2 Vgl. fur die Nutzung von elektronisch zuginglichen Datenbanken Mohring/Nicolini-
Decker, § 55a Rn. 9.

22 Dreier/Schulze-Dreier, § 69d Rn.5; Baus, MMR 2002, 16; vgl. Schack, UrhR, Rn.481.

# Vgl. Dreier/Schulze-Dreier, § 44a Rn. 1.



A. Begriff und Inhalt der urheberrechtlichen Schranken 9

zustimmungspflichtige Nutzungshandlung voraussetzt, z.B. beim ,, Browsing
von Internet-Seiten.?

Ebenfalls auf dem weit reichenden Ausschliefllichkeitsrecht des Urhebers
eines Computerprogramms beruht die Schranke des § 69¢ UrhG, die Dritten in
begrenztem Umfang den Zugang zu den gemifl § 69a Abs.2 S.2 UrhG freien
Informationen iiber die Schnittstellen eines fremden Computerprogramms er-
moglichen soll. Zu diesem Zweck erlaubt die Vorschrift die Vervielfaltigung
und Dekompilierung des Programmecodes, soweit diese zur Herstellung der In-
teroperabilitit mit einem unabhingig geschaffenen Programm unerlisslich sind.
Denn aufgrund des weitgehenden Vervielfiltigungsrechts nach § 69¢ Nr. 1 so-
wie des Umarbeitungsrechts nach § 69¢ Nr.2 UrhG kénnte der Urheber sonst
den Zugriff auf den Quellcode und damit den Zugang zu den Schnittstellen des
urspriinglichen Programms versperren, weil die zugrunde liegenden Ideen und
Grundsitze ohne Mafinahmen der Vervielfiltigung und Ubersetzung regelmi-
ig nicht erschlossen werden konnen.?

I11. Auslindische Rechtsordnungen

Auch auslindische Urheberrechtsordnungen gewihren dem Urheber kein un-
beschrinktes Ausschliefllichkeitsrecht zur Nutzung seines Werkes, sondern
sehen in unterschiedlichem Umfang inhaltliche Schranken des Urheberrechts
vor.

1. Europa

Dabei verfolgen die EU-Mitgliedstaaten ein ihnliches Konzept wie das deut-
sche UrhG und stellen einem grundsitzlich umfassenden Recht des Urhebers
zur ausschliefflichen Nutzung seines Werkes? abschliefend formulierte
Schrankentatbestinde gegentiber.?”
Schranken ist mit Ausnahme der spezifischen durch die Computerprogramm-
und Datenbank-RL vorgegebenen Schrankenbestimmungen bisher indes nicht
erfolgt. Auch die Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
hat insoweit keinen Fortschritt gebracht. Art.5 Info-RL enthilt in Abs.2 und 3
zwar einen abschliefenden Katalog zuldssiger Schranken. Nach dem Motto
»Schranken aller Lander vereinigt euch“®® hat der Richtliniengeber darin je-

Eine inhaltliche Harmonisierung der

2 Schack, UrhR, Rn.380; vgl. den 33. Erwagungsgrund der Info-RL.

% Schricker-Loewenheim, § 69e Rn. 1; Dreier/Schulze-Dreier, § 69¢ Rn. 1.

% Siehe z.B. in Belgien Art.1 § 1 LDA; in Frankreich Art. L. 111-1 1. V.m. Art. L. 122-1
CPI; in Irland § 37(1) CRRA; im Vereinigten Konigreich § 2(1) 1. V.m. § 16(1) CDPA.

¥ InBelgien Artt. 21 bis 23 LDA; in Frankreich Art. L. 122-5 CPI; in Irland §§ 49 bis 106
CRRA; im Vereinigten Konigreich §§ 28 bis 76 CDPA.

28 Schack, AfP 2003, 4; Poeppel, S.125.
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doch lediglich den aktuellen Stand der gesetzlichen Schranken in den einzelnen
Mitgliedstaaten festgeschrieben.?” Den Mitgliedstaaten ist aber freigestellt, wel-
che dieser Schranken sie im nationalen Recht vorsehen, so dass das selbst ge-
steckte Ziel einer Harmonisierung des Urheberrechts in Bezug auf dessen
Schranken verfehlt wird.’® Zwingend vorgeschrieben ist nach Art. 5 Abs. 1 Info-
RL lediglich die in Deutschland durch §44a UrhG umgesetzte Schranke zu-
gunsten fliichtiger Vervielfiltigungen.

Dementsprechend unterscheiden sich Anzahl und Umfang der gesetzlichen
Schranken in den einzelnen Urheberrechtsordnungen erheblich. So ist die
Reichweite der Nutzungsfreiheit selbst bei der Zitierfreiheit — obwohl als ein-
zige Schranke durch Art. 10 Abs.2 RBU zwingend vorgeschrieben —im Einzel-
nen sehr unterschiedlich ausgestaltet.’! Eine gewisse Vereinheitlichung schafft
insoweit der in Art.9 Abs.2 RBU und Art.5 Abs.5 Info-RL vorgeschriebene
Dreistufentest, der der Ausgestaltung der Schranken auf nationaler Ebene
Grenzen setzt, indem er Beschrinkungen ausschliefflicher Rechte auf bestimm-
te Sonderfille begrenzt (Stufe 1), die weder die normale Auswertung des Werkes
beeintrichtigen (Stufe 2) noch die berechtigten Interessen des Urhebers oder
Rechtsinhabers ungebtihrlich verletzen diirfen (Stufe 3).%

2. USA

Der US-amerikanische Copyright Act von 1976 zahlt, anders als das deutsche
Recht, die dem Urheber zustehenden Verwertungsrechte in § 106 CA einzeln
und erschopfend auf, wihrend umgekehrt die Schranken des Urheberrechts in
§ 107 CA in Form einer Generalklausel des fair use weit und offen ausgestaltet
sind. Danach stellt eine Nutzung des geschiitzten Werkes, insbesondere eine
solche zu Zwecken der Kritik, der Stellungnahme, der Berichterstattung, des
Unterrichts sowie der Forschung und Lehre, keine Urheberrechtsverletzung
dar, wenn die Nutzung ,fair ist. Fiir die Bestimmung, welche Nutzung ,,fair®
1.S.d. § 107 CA ist, nennt die Vorschrift beispielhaft vier zu berticksichtigende
Faktoren: den Zweck und die Art der Nutzung, die Natur des genutzten Werkes,

¥ Hugenholrz, EIPR 2000, 500.

3 Poeppel, S.125; Hoeren, MMR 2000, 517, 519; Hugenholtz, EIPR 2000, 501; Coben Je-
horam, GRURInt 2001, 810; Fachausschuss, GRUR 2009, 136: Die geltende Regelung in Art.5
Info-RL sei ,hochst unbefriedigend .

* Vergleiche nur § 51 S.1 UrhG mit § 30(1) CDPA (,,Fair dealing with a work for the pur-
pose of criticism or review, of that or another work or of a performance of a work, does not
infringe any copyright in the work provided that it is accompanied by a sufficient acknow-
ledgement and provided that the work has been made available to the public.“) einerseits und
Art. L. 122-5 Nr.3a CPI (,,Les analyses et courtes citations justifiées par le caractére critique,
polémique, pédagogique, scientifique ou d’information de ’oeuvre a laquelle elles sont incor-
porées“) andererseits.

2 Ausfihrlich zum Verstindnis des Dreistufentests als Schranken-Schranke Senftleben,
GRURInt 2004, 2001f.; Bornkamm, FS Erdmann, 43 1.
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Umfang und Ausmaf} der Nutzung sowie deren Auswirkungen auf die Ver-
marktung und den kommerziellen Wert des genutzten Werkes. Diese Doktrin
des ,fair use“ geht auf ein Urteil von 1841 zuriick, welches unter Berufung auf
die englische Rechtsprechung zum ,fair and bona fide abridgment of an original
work“ im Kern bereits dieselben Kriterien formuliert hatte, die 1976 in § 107
CA kodifiziert wurden.*® Der Gesetzgeber wollte 1976 lediglich die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze festschreiben.**

Ein System gesetzlicher Vergiitungsanspriiche zum Ausgleich der mit einer
Aufhebung des Ausschlieflichkeitsrechts verbundenen finanziellen Einbufle
des Urhebers hat sich in den USA bislang nicht durchsetzen konnen.”® Eine
Ausnahme stellen insoweit die §§ 1003 ff. CA in der Fassung des Audio Home
Recording Act von 1992 dar, die Herstellung, Einfuhr und Vertrieb von digi-
talen Audiorekordern und digitalen Speichermedien an die Entrichtung einer
Abgabe koppeln, im Gegenzug aber die nicht gewerbliche Vervielfiltigung von
digitalen und analogen Tontragern durch einen Verbraucher gemaf § 1008 CA
erlauben. Die Rechtsfolge der Anerkennung eines fair use i.S.d. § 107 CA ist
jedoch stets die vergilitungsfreie Zulissigkeit der betreffenden Nutzungshand-
lung.’

Angesichts der in § 106 CA abschlieflend aufgezihlten Verwertungsrechte
des Urhebers sind die Gerichte in den USA bei der Ausdehnung des gesetzlich
vorgesehenen Schutzumfangs des Urheberrechts sehr zurtickhaltend. In erster
Linie ist daher der Gesetzgeber berufen, wenn die technische Entwicklung eine
Anpassung des Urheberrechtsschutzes erfordert.’” Demgegeniiber ermoglicht
die Generalklausel des § 107 CA im Rahmen der Grenzen des ,fair use“ eine
angemessene Berticksichtigung von Allgemeininteressen durch die Gerichte
auch bei gesellschaftlichen und technischen Verinderungen, auf die der Gesetz-
geber nur mit erheblicher Verzogerung reagieren konnte.’® Die mit der offenen
Formulierung erreichte Flexibilitit in der Anwendung geht jedoch naturgemafy

33 Folsom v. Marsh, 9 F.Cas. 342, 348 (CCD Mass. 1841): ,,In short, we must often, in deci-
ding questions of this sort, look to the nature and objects of the selections made, the quantity
and value of the materials used, and the degree in which the use may prejudice the sale, or
diminish the profits, or supersede the objects, of the original work“. Zur geschichtlichen Ent-
wicklung der Fair-use-Doktrin siehe Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc.,510 U.S.569, 576 {f.
(1994); Forster, S. 17 tf.

** House Report zum Copyright Act von 1976, H.R. Rep. No.94-1476, S. 66 (1976): ,,Sec-
tion 107 is intended to restate the present judicial doctrine of fair use, not to change, narrow,
or enlarge it in any way.”

3> Vgl. Schack, UrhR, Rn. 443.

3¢ Bell, 76 N. Carolina L. Rev. 595 (1998); Forster, S.34.

7 Vgl. Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S.417, 4311. (1984) m.w.N. Seit
1976 ist der Copyright Act 59 Mal geiindert worden (Stand 13.2.2009); siche die Ubersichten
bei Nimmer, Copyright Illuminated, S. 67 ff. und S. 78 f.

3% Depoorter/Parisi, S.2{. mit Fn.3; Burk/Cohen, 15 Harv. J.L. Tech. 46 (2001). Zurtick-
haltend allerdings Princeton University Press v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d
1381, 1391 (6% Cir. 1996), wonach die Entscheidung dartiber, ob die technische Entwicklung
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auf Kosten der Rechtssicherheit.’” Die Konkretisierung durch die in § 107 CA
nur beispielhaft aufgezihlten Kriterien vermag insoweit ebenso wenig Abhilfe
zu schaffen wie die vor allem von bestimmten Verwertergruppen durchgesetz-
ten vielfiltigen Erganzungen der Generalklausel in §§ 108 bis 122 CA.*® Die
Rechtsprechung hat unter Berufung auf die Gesetzesbegriindung*! stets betont,
dass fiir das Vorliegen eines fair use die Umstinde des jeweiligen Einzelfalls
entscheidend seien und sich daher eine allgemeingiiltige Definition verbiete.*?
Als ,equitable rule of reason” sei die Fair-use-Doktrin starren Auslegungsre-
geln nicht zuginglich, sondern miisse von den Gerichten von Fall zu Fall an die
jeweiligen tatsichlichen Gegebenheiten angepasst werden konnen.® Bei jeder
Beurteilung einer Nutzung als ,fair” oder ,unfair” sei daher ein sorgfiltig ab-
wigender Interessenausgleich (,sensitive balancing of interests“) vorzuneh-
men.** Auch wenn die Aufzihlung der fiir die Annahme eines fair use mafigeb-
lichen Faktoren in § 107 CA nicht abschlieflend ist, gehen die Gerichte bei der
Anwendung der Vorschrift selten iiber eine Abwigung der ausdriicklich ge-
nannten Faktoren hinaus.” Regelmiflig werden dabei die vier Faktoren nach-
einander im Hinblick darauf untersucht, ob sie im konkreten Fall fiir oder ge-
gen die Annahme eines fair use sprechen, um sie dann in einer Gesamtabwi-
gung — mitunter geradezu mathematisch — gegeneinander aufzurechnen.*® Vor

eine Ausweitung der Fair-use-Doktrin rechtfertigt, dem Gesetzgeber tiberlassen bleiben
soll.

% Kritisch gegentiber einer Schrankengeneralklausel daher Schack, FS Schricker, 5111.

0 Vgl. Forster, S.20, mit dem Hinweis, dass §§ 108ff. CA in ihrer Bedeutung deutlich hin-
ter der Fair-use-Doktrin zurticktreten.

1 House Report, H.R. Rep. No.94-1476 (1976), S.65: ,Indeed, since the doctrine is an
equitable rule of reason, no generally applicable definition is possible, and each case raising
the question must be decided on its own facts.”

#2 Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc.,464 U.S. 417,448 mit Fn. 31 (1984); Harper &
Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S.539, 549 (1985); Campbell v. Acuff-Rose
Music, Inc., 510 U.S.569, 5771. (1994); American Geophysical Union v. Texaco Inc., 60 F.3d
913, 916 (2% Cir. 1994).

# Vgl. Jowa State University Research Foundation, Inc. v. American Broadcasting Com-
panies, Inc., 621 F.2d 57, 60 (2™ Cir. 1980). Die Einordnung als ,equitable rule of reason® ist
in der Rechtsprechung anerkannt, siehe nur Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464
U.S. 417, 448 mit Fn. 31 (1984); American Geophysical Union v. Texaco, Inc., 60 F.3d 913, 939
(27 Cir. 1994, dissenting opinion Jacobs); gegen die Annahme, die Fair-use-Doktrin habe ihre
Wurzeln im Recht der Equity, hingegen Leval, 103 Harv. L. Rev. 1127 (1990).

# Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 455 Fn. 40 (1984); Campbell v.
Acuff-Rose Music, Inc.,510 U.S.569, 584 (1994).

5 Forster, S.26.

4 Siche die Ubersicht iiber 60 seit 1994 ergangene Entscheidungen bei Nimmer, Copyright
Illuminated, S.363ff.; sowie exemplarisch Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811, 822 (9
Cir. 2003): ,,Having considered the four fair use factors and found that two weigh in favor of
Arriba, one is neutral, and one weighs slightly in favor of Kelly, we conclude that Arriba’s use
of Kelly’s images ... is a fair use®; Los Angeles News Serv. v. Reuters Television Intern., 149
F.3d 987, 994 (9 Cir. 1998): ,In sum, the district court, having found that only on of the
statutory factors weighed in favor of the defendants, correctly concluded that the fair use
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diesem Hintergrund ist es nur verstdndlich, dass die den Gerichten obliegende
Entscheidung, ob eine Nutzung als fair anzusehen ist, hiufig als ,,the most trou-
blesome in the whole law of copyright“ bezeichnet wird.*

Eine solche Schrankengeneralklausel wie § 107 CA, die den Gerichten einen
weiten Spielraum bei der Entscheidung tiber die Zuldssigkeit einer Nutzungs-
handlung zuweist, fiithrt in der Praxis zu kaum vorhersehbaren Ergebnissen.
Entsprechend hiaufig werden gerichtliche Entscheidungen tiber das Vorliegen
von fair use in den USA in der Rechtsmittelinstanz aufgehoben. Auflerdem
wird die iberwiegende Zahl der Entscheidungen nur mit knapper Mehrheit der
Richter getroffen.*® Die offen formulierten gesetzlichen Tatbestinde konnen
einem Nutzer daher allenfalls eine grobe Orientierung bei der Feststellung bie-
ten, ob ein Gericht die von ihm beabsichtigte Nutzung des Werkes als fair anse-
hen wiirde oder nicht.* Dies fithrt dazu, dass Nutzer zur Vermeidung kostspie-
liger Verletzungsprozesse tibermifiige Vorsicht im Umgang mit geschiitztem
Material walten lassen und auch fiir rechtlich zuldssige Nutzungen Lizenzen
einholen. Der Schutzumfang des Urheberrechts wird dadurch faktisch eher er-
weitert als begrenzt.*

B. Einfluss der philosophischen Grundlagen des Urheberrechts

Zu kliren ist zunichst, inwieweit die Rechtfertigung von Beschrinkungen des
Ausschliefllichkeitsrechts des Urhebers davon abhingt, welchen theoretischen
Ansatz man zur moralischen Rechtfertigung des Urheberrechts zugrunde legt.
Hier stehen der im kontinentaleuropiischen Urheberrecht (droit d’auteur) herr-
schende personalistische (unten I) und der insbesondere dem US-amerika-

defense did not apply.“ Feste Regeln, wie viele der Faktoren fiir bzw. gegen die Annahme von
fair use sprechen miissen, um im Ergebnis die Entscheidung fiir einen Fair use zu tragen, be-
stehen jedoch nicht, vgl. Beldiman, in: Hilty/Peukert, S. 1931.

* Dellar v. Samuel Goldwyn, Inc., 104 F.2d 661, 662 (2™ Cir.1939); Sony Corp. v. Univer-
sal City Studios, Inc., 464 U.S. 417,475 (1984, dissenting opinion Blackmun) m.w.N.; dhnlich
bereits Folsom v. Marsh, 9 F.Cas. 342 (CCD Mass. 1841): ,,one of the most difficult points ...
which can well arise for judicial discussion®; vgl. auch Princeton University Press v. Michigan
Document Services, Inc., 99 F.3d 1381, 1391 (6 Cir. 1996): ,,The statutory factors are not
models of clarity, and the fair use issue has long been a particularly troublesome one.”

* Vgl. Leval, 103 Harv. L. Rev. 1106{. (1990) mit zahlreichen Nachweisen.

# Depoorter/Parisi, S.6. Dies entspricht dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers,
siche House Report, H.R. Rep. No. 94-1476 (1976), S. 66: , The statement of the fair use doc-
trine in section 107 offers some guidance to users in determining when the principles of the
doctrine apply. However, the endless variety of situations and combinations of circumstances
that can rise in particular cases precludes the formulation of exact rules in the statute.“ Vgl.
auch die Kritik von Leval, 103 Harv. L. Rev. 1107 (1990): ,Writers, historians, publishers, and
their legal advisers can only guess and pray as to how courts will resolve copyright dis-
putes.”

%% Vgl. Beldiman, in: Hilty/Peukert, S. 194.
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nischen Copyright zugrunde liegende utilitaristische Ansatz (unten II) einan-
der gegentiber.

1. Personalistische Begriindungen

In den meisten kontinentaleuropiischen Rechtsordnungen wird das Urheber-
recht aus dem naturrechtlichen Postulat eines geistigen Eigentums des Urhebers
an seinem Werk abgeleitet.

1. Rechtfertigung des Urheberrechts
a. Die naturrechtliche Lehre vom geistigen Eigentum

Das naturrechtliche Postulat des geistigen Eigentums wird meist auf die von
John Locke (1632-1704) begriindete Arbeitstheorie® zuriickgefiihrt.* Hier-
nach besitzt der Mensch nicht nur das Eigentum an seiner eigenen Person, son-
dern auch an seinen Handlungen und Titigkeiten (,,self-ownership®), so dass
auch die von ihm geleistete Arbeit ihm ,gehort” und die ,,seine” ist. Durch die
Verbindung seiner Kraft und Arbeit mit auflerhalb seines Korpers befindlichen
Gegenstanden erweitere er seine personliche Rechtsglitersphire auf die bearbei-
teten dufleren Guter und bewirke damit, dass diese zu einem Teil seines Eigen-
tums werden, der wie der menschliche Korper dem Schutz des naturrechtlichen
Gebots der ,alieni abstinentia“ unterstehe. Locke selbst hat jedoch seine Theo-
rie ausschliefflich auf das Sacheigentum ausgerichtet und nicht fiir die Anwen-
dung auf immaterielle Giiter konzipiert.® Vielmehr entwickelte sich erst in der
Folgezeit unter Berufung auf Lockes Arbeitstheorie die Lehre vom ,geistigen
Eigentum®, wonach auch die Geisteskrifte in das Eigentum an der eigenen Per-
son einbezogen werden und der Schaffende damit das Eigentum an den Friich-
ten der geistigen Arbeit erwirbt.>* Diese auf das Naturrecht gesttitzte Lehre
schuf die theoretische Grundlage fiir die Uberwindung des Privilegienwesens.
Sie fiihrte in Frankreich zur Anerkennung einer naturrechtlich begriindeten

3t Ausfihrlich zu Jobn Lockes Arbeitstheorie Oberndorfer, S.23f.

52 Ulmer, § 9 111 1 (S.55); Schack, UrhR, Rn. 99; ders., FS Wadle, 1011; Kirchhof, FS Zeid-
ler, 1640.

3 Obernddrfer,S.381f.; Rebhbinder, UrhR, Rn.21, der die in der Anerkennung eines , geis-
tigen Eigentums® liegende Analogie zur Arbeitstheorie daher als ,irrefihrend“ bezeichnet.
Im Hinblick auf den Schutz der Autoren hat Locke sogar eine eher ,utilitaristische“ Argu-
mentation vertreten, siche Oberndorfer, S.491.

>* Anschaulich Piirter, § 20: Werke eine Gelehrten seien ,,gleich urspriinglich unstreitig ein
wahres Eigenthum ihres Verfassers, so wie ein jeder das, was seiner Geschicklichkeit und
seinem Fleifle sein Daseyn zu danken hat, als sein Eigenthum ansehen kann®. Zur geschicht-
lichen Entwicklung der Lehre vom geistigen Eigentum siehe Kohler, AcP 82 (1894), 1661f.;
Hubmann, ZUM 1988, 4ff.; ders., in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, S.7ff.; Schack,
UrhR, Rn.991f.; Ulmer, § 9 111 (S.541f.); Gétting, GRUR 2006, 354 f. Ausfiihrlich zur Rezep-
tionsgeschichte der Arbeitstheorie Oberndorfer, S. 63 ff.
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propriété littéraire et artistique in zwei Revolutionsgesetzen von 1791 und
1793% und wirkt noch im heute geltenden Code de la Propriété Intellectuelle
fort.>

In Deutschland ist insbesondere Josef Kohler Ende des 19. Jahrhunderts von
einer naturrechtlichen Begriindung des Urheberrechts ausgegangen und hat
sich dafiir ausdriicklich auf die Arbeitstheorie Lockes berufen.”” Dabei hat er
sich jedoch gegen den Begriff des geistigen Eigentums ausgesprochen, weil das
Eigentum seinem Wesen nach ein Recht an korperlichen Sachen sei.® Stattdes-
sen hat Kobler die Lehre vom Immaterialgiiterrecht entwickelt, welches als ei-
gentumsahnliches Recht in dem Recht der 6konomischen Ausbeute des imma-
teriellen Gutes bestehe.”” Nach seiner Erzeugungstheorie® liegt die ,,philoso-
phische Begriindung des Eigenthums und des Immaterialrechts ... in der Arbeit,
richtiger, in der Giiterschopfung; wer ein neues Gut schafft, hat das natiirliche
Anrecht daran ... Wer eine Sache erarbeitet, hat sie mit der von ihm ausgelosten
Kraft, mit einem Theile seines Wesens erfiillt, in ihr eine Stitte geschaffen, in
welcher die von ihm erzeugte Kraftfiille ihre dauernde Unterkunft findet. Wo
meine Kraft, wo mein Wesen, da mein Recht.“®! Das Immaterialrecht sei daher
wie das Eigentum ein auf dem Prinzip der Schopfung, der wirtschaftlichen Er-
zeugung beruhendes, ,naturwiichsiges, durch die verntinftige Volksiiberzeu-
gung an sich schon gebotenes Recht“.®? Diese arbeitstheoretische Begriindung
des Autorrechts sei ,,vollig vernunftgemaf} und philosophisch nicht zu widerle-
gen®.®

Nach Erlass des LUG von 1901 und des KUG von 1907 galt die Konstrukti-
onsidee vom geistigen Eigentum allgemein als iiberholt.®* Soweit die Bezeich-
nung des Urheberrechts als Eigentum wegen der damit verbundenen Implikati-
onen nicht ginzlich abgelehnt wurde, diente der Ausdruck ,geistiges Eigen-

%> Der naturrechtliche Gehalt tritt deutlich hervor in der Begriindung durch den Bericht-
erstatter Le Chapelier in der franzosischen Nationalversammlung: ,La plus sacrée, la plus
inattaquable, et ... la plus personelle des proprietés est ’ouvrage, fruit de la pensée d’un ecri-
vain; cependant c’est une propriété d’un genre tout différent des autres propriétés, zitiert
nach Schack, FS Wadle, 1010.

3¢ Vgl. Schack, UrhR, Rn. 100.

57 Kobler, Autorrecht, S.112, wo er Locke als den ,,grofiten englischen Philosophen® be-
zeichnet.

58 Kobhler, Autorrecht, S.2; ders., AcP 82 (1894), 1501f.; ebenso Riezler, § 6 1(S.29).

% Kobhler, Autorrecht, S.2; ders., AcP 82 (1894), 156f.

€ Diesen Begriff benutzt Kohler selbst: Kohler, Autorrecht, S. 114.

¢ Kohler, Autorrecht, S.98.

%2 Kohler, Autorrecht, S. 82f.

% Kobler, Autorrecht, S.98f.

¢ Siehe nur Riezler, § 6 (S.28ff.) m.w.N.; de Boor, UFITA 16 (1944),352: ,[I]n demselben
Augenblick, in welchem sich der Schutz des Urhebers durchsetzte, war die Konstruktionsidee
des geistigen Eigentums, die nur als Mittel zum Zweck ihre Berechtigung hatte, tiberholt®;
ders., UFITA 21 (1956), 131. Bereits Kohler, AcP 82 (1894), 157, hatte die Konstruktion des
geistigen Eigentums als ,historisch veraltet bezeichnet.
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tum® lediglich als Synonym fir die Ausschlieflichkeit des Urheberrechts.® Als
Ausdruck der naturrechtlichen Fundierung des Urheberrechts wurde der Be-
griff des ,geistigen Eigentums® erst nach dem Zweiten Weltkrieg im Rahmen
der Vorarbeiten zur Urheberrechtsreform ,wiederentdeckt und diente als Ar-
gumentationsgrundlage®® fir die geforderte Stirkung der Position der Urhe-
ber.®” Unterstiitzt wurde diese Position vom BGH, der 1955 ein aus dem geisti-
gen Figentum des Urhebers flieflendes nattirliches Recht ausdricklich aner-
kannt hat, um damit die Annahme eines umfassenden Herrschaftsrechts des
Urhebers tiber sein Werk zu rechtfertigen, auf das sich dessen Anspruch auf ei-
nen gerechten Lohn fiir eine Verwertung seiner Leistung durch Dritte griinde.
Diese neue ,,stark personenrechtlich gefirbte Eigentumstheorie auf naturrecht-
licher Grundlage“®” hatte mafigeblichen Einfluss auf die Fassung des UrhG von
1965.7°

Nach diesem naturrechtlichen Ansatz verwirklicht das Urheberrecht das na-
turrechtliche Gebot des ,suum cuique®, dass jedem geistig Schaffenden das
»Seine, also der seiner Leistung innewohnende Wert, zuerkannt werden miis-
se.”! Die rechtliche Zuordnung des Geschaffenen an den Urheber wird dabei als
eine natiirliche und unmittelbare Folge des Schopfungsakts angesehen, als ein
natiirliches Recht, welches durch das positive Recht nur anerkannt und ausge-
staltet wird.”? Die Herrschaft des Urhebers Uber sein Werk und der daraus flie-

% So deutlich Kublenbeck, S.44: ,Eigentum im weiteren (sprachlichen) Sinne ist eben
nichts anderes als die ausschlief§liche Beziehung einer Person zu einem Rechte®. Ebenso ist die
heute vor allem in Staatsvertrigen gebriuchliche Bezeichnung der Immaterialgiiterrechte als
geistiges Eigentum nicht als Ausdruck einer besonderen Konstruktionsidee oder rechtstheo-
retischen Fundierung zu sehen. Bereits Art. 4 Nr. 6 der Verfassung des deutschen Reichs vom
16.4. 1871 (RGBI. 1871, S. 63) nannte den ,,Schutz des geistigen Eigenthums® eine der Reichs-
gesetzgebung unterliegende Angelegenheit.

¢ Vgl. Séllner, FS Traub, 370. Auf diese Funktion will Samson, S.8 die neue Lehre vom
geistigen Eigentum beschrinken: ,Das Verdienst dieser Lehre liegt auf propagandistischem
und nicht auf dogmatischem Gebiete, sie hat zweifellos ihre werbende Kraft in der Vergan-
genheit mit Erfolg entfaltet und im Volksbewusstsein die Uberzeugung wachgerufen, dass
die geistigen Leistungen ebenso zu bewerten sind wie die wirtschaftlichen®. Vgl. auch Reh-
binder, UrhR, Rn.97: ,Geistiges Eigentum® sei ein ,ideologischer Kampfbegriff“ aus der
»Mottenkiste der Rechtsgeschichte®.

¢ Siehe die Beitrige von Lehmann, Ermecke und Richartz, in: Urheberrechtsreform
(1954); vgl. dazu Hubmann, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, S.10; ders., ZUM 1988, 7,
wonach die ,seit Erlass der damals noch geltenden Urheberrechtgesetze von 1901 und 1907
bereits totgesagte Idee nun wie der Phonix aus der Asche wiederentstand. Noch drastischer
Oberndorfer, S.132, der den ,Missbrauch der Arbeitstheorie Jobhn Lockes zur Verfolgung
rechtspolitischer Ziele auf dem Gebiet des Urheberrechts” kritisiert.

% BGHZ 17, 266, 278 = GRUR 1955, 492, 496 — Grundig-Reporter.

% So de Boor, UFITA 21 (1956), 129.

7° Vgl. Badura, Eigentumsschutz, S.12f. Zur Entstehungsgeschichte des UrhG von 1965
siche Leinemann, S.451tf.; Maracke, S. 47 f.

Y Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, S.6f.; ders., in: Bettermann/Nipperdey/
Scheuner, S.21; Schack, UrhR, Rn.5; Richartz, in: Urheberrechtsreform, S. 48, 50.

72 BGHZ 17,266,278 = GRUR 1955, 492, 496 — Grundig-Reporter; Hubmann, in: Better-
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Bende Anspruch auf einen gerechten wirtschaftlichen Lohn fiir seine Leistung
beruhten dementsprechend nicht auf einer Verlethung durch den Gesetzgeber,
sondern folgten aus der ,Natur der Sache, nimlich aus seinem geistigen Eigen-
tum®.”?® Die Nutzungsrechte des Urhebers seien ,die Ausstrahlungen seines
durch den Schopfungsakt begriindeten geistigen Eigentums®.”* Was dem Wesen
des Menschen entstamme und ihm von Natur aus gehore, miisse geschiitzt wer-
den.” Der Gesetzgeber sei ,,an jene vorgegebene, naturrechtliche Ordnung ge-
bunden, die nicht Menschenwerk ist, sondern als Grundgesetz des mensch-
lichen Zusammenlebens uns bereits vom Schopfer mitgegeben wurde“.’® Das
geistige Eigentum als das natiirliche Recht an der geistigen Schopfung ist da-
nach von dem durch die Rechtsordnung auf dieser Grundlage anerkannten
Ausschliefllichkeitsrecht zu trennen.”

In der heute verwendeten Terminologie des ,geistigen Eigentums® wird aber
keine Aufgabe der Kohlerschen Lehre vom Immaterialgiiterrecht gesehen, son-
dern deren Fortfiihrung unter Ankntipfung an die naturrechtliche Grundlage.”
Kobler hatte seine Lehre vom Autorrecht allerdings noch dualistisch aufgebaut
und neben das vermogensrechtliche Immaterialrecht das Individualrecht als
Recht an der Gesamtheit der personlichen Giiter gestellt.”” Ebenso wichtig wie
Koblers Lehre vom Immaterialgiiterrecht durfte fiir die Entwicklung der ,,mo-
dernen“ Lehre vom geistigen Eigentum als einem umfassenden natiirlichen
Herrschaftsrecht des Urhebers daher die personlichkeitsrechtliche Deutung des
Urheberrechts gewesen sein, die in Deutschland vor allem von Gierke und
Gareis vertreten wurde.®® Danach ist das Urheberrecht ,,in seinem ganzen Um-
fange als ein aus geistiger Schopfung flielendes Personlichkeitsrecht” aufzufas-
sen.® Diese Personlichkeitsrechtstheorie konnte sich zwar letztlich nicht durch-

mann/Nipperdey/Scheuner, S.28; Schack, FS Wadle, 1010f., 1014; Fromm/Nordemann-A.
Nordemann, §1 UrhG Rn.31f.; Ulmer, UrhR, § 16 I (S.105); Kriiger-Nieland, UFITA 85
(1979), 106; Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, S.74: ,Der Rechtsschutz geistiger
Leistungen bringt seine innere Begriindung bereits aus einer vorgegebenen Ordnung mit,
namlich aus der Natur der Wirkungsweise des Geistes. Das positive Recht hat daher die Be-
rechtigung des Schutzes, die bereits aus der natiirlichen Ordnung folgt, nicht erst zu verfiigen,
sondern nur anzuerkennen und durchzusetzen.”

7? BGHZ 17,266,278 = GRUR 1955, 492, 496 — Grundig-Reporter; Hubmann, in: Better-
mann/Nipperdey/Scheuner, S.15; Kriiger-Nieland, UFITA 85 (1979), 106.

7 BGHZ 17,266, 278 = GRUR 1955, 492, 496 — Grundig-Reporter.

> Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, S.31; Bainbridge, S.17: ,[A] man should
own what he produces ... If what he produces can be taken from him, he is no better off than
a slave.”

7 Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, S. 57.

77 von Gamm, Einf. Rn. 24.

7 von Gamm, Einf. Rn.24; vgl. auch Schack, UrhR, Rn. 106.

7 Kobler, Autorrecht, S.75, 1371f., 143 f.; ders., UFITA 123 (1993), 92ff.

80 Gierke, Deutsches Privatrecht I, S.764ff.; Gareis, Buschs Archiv 35 (1877), 1871f.
m.w.N.

81 Gierke, Deutsches Privatrecht I, S. 764.
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setzen, da sie den Schutz der wirtschaftlichen Interessen des Urhebers nur indi-
rekt als eine Folge des Personlichkeitsrechts zu erfassen vermochte, hat aber
maflgeblich zur Anerkennung des Urheberpersonlichkeitsrechts (droit moral)
beigetragen.®?

In Anerkennung dieser personlichkeitsrechtlichen Wurzeln wird der Gel-
tungsgrund des Urheberrechts nicht in der bloflen Erbringung einer geistigen
Leistung gesehen,® sondern in der eigenpersonlichen Schopfung des Urhe-
bers.®* Auf diese Weise werden die Ansitze der Lehre vom Immaterialgiiter-
recht und der Personlichkeitstheorie miteinander verschmolzen. Der geistige
Gehalt eines Werkes wird gerade deswegen als Eigentum des Schaffenden be-
trachtet, weil er allein der schopferischen Fantasie entstamme.®® Dementspre-
chend ist Gegenstand des Urheberrechts nach § 11 S.1 UrhG weder wie nach
Kohlers Lehre das Geistesgut als solches noch wie nach der Personlichkeitsthe-
orie die Urheberpersonlichkeit selbst, sondern die geistige und personliche Be-
ziehung des Urhebers zu dem von ihm geschaffenen Werk.* So verstanden,
spricht der Begriff des geistigen ,,Eigentums“ trotz der konstruktiven Unter-
schiede des Urheberrechts zum Sacheigentum nicht dagegen, damit auch heute
noch die personalistische Rechtfertigung des Urheberrechts zum Ausdruck zu
bringen.%

82 Vgl. Rehbinder, UrhR, Rn.29. Bemerkenswert ist dabei, dass die Vertreter der Lehre
vom Personlichkeitsrecht gerade auf ein naturrechtliches Fundament verzichteten, siehe ins-
besondere Gareis, Buschs Archiv 35 (1877), 199: ,,[D]iese Rechte sind vom positiven Recht
(Gesetz und Gewohnbheit) der einzelnen Rechtsgebiete und Zeitalter entsprechend dem jewei-
ligen Kultur- und Bediirfnisleben, insbesondere unter dem Eindrucke bestimmter volkswirt-
schaftlicher Anschauungen creirt worden®.

8 So aber Fechner, S.1301., der das Leistungsprinzip unabhingig von naturrechtlichen Er-
wigungen zur Begriindung des Urheberrechts heranziehen will. Zur Unterscheidung von
geistiger Schopfung und geistiger Leistung siehe Rehbinder, UrhR, Rn. 69.

8 Hubmann, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, S. 14{f.; Schack, FS Wadle, 1013; vgl.
dens., UrhR, Rn.7: Geisteswerke seien ,verselbstindigte Ausstrahlungen der Personlichkeit
ihres Schopfers; ferner Samson, S.9, der den Begriff des geistigen Eigentums allerdings gera-
de deswegen ablehnt: Die geschiitzten Werke seien ,,Niederschlag, Ausstrahlung des Geistes,
der seelischen Vorginge und Gefiihle und mit einer des Eigentums fihigen Sache nicht ver-
gleichbar.“

% Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, S.49; Bainbridge, S.17: , The basic reason
for intellectual property law ist hat a man should own what he produces, that is, what he
brings into being. ... Intellectual property is, therefore, the most basic form of property be-
cause a man uses nothing to produce it other than his mind“; ebenso, aber ohne ausdrtickliche
Berufung auf das Naturrecht, Elster, UFITA 4 (1931), 220, 2221,

8 So vor Erlass des UrhG bereits Roeber, UFITA 21 (1956), 164; de Boor, UFITA 16
(1944), 359, die allerdings beide eine naturrechtliche Fundierung des Urheberschutzes ab-
lehnten.

8 Gorting, GRUR 2006, 358; vgl. auch Ohly, JZ 2003, 5491.; Wandtke/Bullinger-Wandt-
ke, Einleitung Rn.26; a.A. Rehbinder, UrhR, Rn. 97: Die Gleichsetzung mit dem Sacheigen-
tum verdunkele ,unnétig die Rechtssituation, indem sie die personlichkeitsrechtliche Seite
dieses Rechtsguts ausblendet; Samson, S.10: Der Begriff des geistigen Eigentums sei ,,miss-
verstandlich, widerspruchsvoll und daher gefahrlich®.
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b. Verfassungsrechtliche Begriindung

Dabei darf die Anerkennung eines dem Urheberrecht zugrunde liegenden
ygeistigen Eigentums® des Urhebers nicht mit dem verfassungsrechtlichen
Schutz der aus dieser Lehre abgeleiteten urheberrechtlichen Grundsitze gleich-
gesetzt werden.®® Manche halten jedoch angesichts des verfassungsrechtlichen
Schutzes des geistigen Eigentums eine auf naturrechtliche Erwiagungen gestiitz-
te Legitimation des Urheberrechts fiir entbehrlich.®” Eine solche Urheberrechts-
begriindung in den verfassungsrechtlich gesicherten Grundrechten, die sich auf
eine rein positivrechtliche Begriindung zurtckzieht, bewegt sich jedoch auf ei-
ner anderen Legitimationsebene und kann eine naturrechtliche Begriindung
des Urheberrechts als moralische Rechtfertigung nicht ersetzen.” Denn das Na-
turrecht lebt, wie Coing treffend ausfiihrt, ,gerade im positiven Recht. Dieses
leitet gerade daraus, dass es Sitze der Gerechtigkeit aufgenommen hat, seine
innere Autoritit ab, die fiir seine Geltung ebenso notwendig ist wie der Befehl
des Gesetzgebers.“”! Eine rein positivistische Betrachtung verkennt daher die
Bedeutung des Gerechtigkeitsgehalts des Urheberrechtsschutzes.”

Auch das BVerfG greift fir die Begriindung des verfassungsrechtlichen
Schutzes der vermogenswerten Rechte des Urhebers als Eigentum 1.S.v. Art. 14
GG auf die iberpositive Anerkennung eines ,geistigen Eigentums“ und damit
letztlich auf eine naturrechtliche Argumentation zuriick.” Zwar betont das Ge-
richt, dass es keinen vorgegebenen und absoluten Begriff des Eigentums gebe
und die vermogenswerten Rechte des Urhebers der Ausgestaltung durch die
Rechtsordnung bediirften.” Wenn das BVerfG aber ,,das vom Urheber geschaf-
fene Werk und die darin verkorperte geistige Leistung” und nicht das daran
bestehende, vom Gesetzgeber geschaffene Recht als verfassungsrechtlich ge-

8 Badura, FS Maunz, 6. Zum verfassungsrechtlichen Schutz des Urheberrechts siehe un-
ten S.42ff.

% So vor allem Geiger, Droit d’auteur, Rn.41; ders., IIC 2006, 386; Ohly, JZ 2003, 549;
Pahud, UFITA 2000, 114; Rebse, S.92; ihnlich bereits Samson, S. 8, 10.

% Kritisch auch Merzger, GRURInt 2006, 172; Schack, FS Wadle, 10051.

! Coing, Rechtsphilosophie, S.205.

22 Ulmer, §16 1 (S.105); vgl. auch Schack, UrhR, Rn.27: Die Uberzeugungskraft des Ur-
heberrechts lebe ,,von seinem personlichkeits- und naturrechtlichen Fundament®.

% So auch Hubmann, ZUM 1988, 8; Oberndirfer, S.1181.; Schricker-Schricker, Einlei-
tung Rn. 11f.; a.A. Wielsch, S.72 mit Fn.242; Fechner, S.123, der sich angesichts der ,nicht
einmal andeutungsweise zu findenden Hinweise in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts auf naturrechtliche Vorgaben hinsichtlich des geistigen Eigentums“ gegen
sweitergehende Spekulationen in dieser Richtung® ausspricht. Nach wohl h.M. ist der verfas-
sungsrechtliche Begriff des Eigentums insgesamt naturrechtlich geprigt, siehe Hubmann, in:
Bettermann/Nipperdey/Scheuner, S. 14 m.w.N.Besonders deutlich tritt der naturrechtliche
Gehalt des Eigentums zutage in Art.60 Abs. 1 S.1 der Verfassung fiir Rheinland-Pfalz vom
18.5. 1947, VOBL. 1947, 209: ,Das Eigentum ist ein Naturrecht und wird vom Staat gewahr-
leistet®.

% BVerfGE 29, 229, 240 — Kirchen- und Schulgebrauch; BVerfGE 31, 270, 272 — Schul-
funksendungen.
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wihrleistetes Eigentum 1.S.d. Art. 14 GG bezeichnet,” spricht dies dafiir, dass
das Gericht von einem vorgesetzlich geprigten Begriff des geistigen Eigentums
ausgeht. Denn aus dem von Art. 14 GG verwendeten Begriff des Eigentums al-
lein lassen sich keine verfassungsrechtlichen Mafistibe fiir die Inhalts- und
Schrankenbestimmung des Urheberrechts durch den Gesetzgeber ableiten.”

Um die dem Gesetzgeber vom Grundgesetz gezogenen Grenzen zu bestim-
men, ist daher auch das BVerfG gezwungen, auf vorrechtliche Kriterien zu-
riickzugreifen, die es vor allem im ,Wesen der zu schiitzenden Leistung“”” und
der ,Natur der Urheberleistung“®® sieht. Der Gesetzgeber diirfe bei der Ausfor-
mung der Privatrechtsnormen daher nicht ,in sachfremder Weise“ vorgehen,
sondern miisse eine ,,der Natur des Rechts entsprechende Regelung® treffen,”
insbesondere ,eine der Natur und der sozialen Bedeutung des Rechts entspre-
chende Nutzung und angemessene Verwertung sicherstellen®.!® Im Rahmen
dieses Regelungsauftrags habe er dem Urheber die vermogenswerten Ergeb-
nisse seiner schopferischen Leistung im Wege privatrechtlicher Normierung
grundsitzlich zuzuordnen und dessen Freiheit zu gewihrleisten, in eigener
Verantwortung dartiber verfiigen zu konnen.'™ Das, was dem Urheber ,,unter
dem Strich® verbleibe, miisse als ,angemessenes Entgelt fiir seine Leistung® an-
zusehen sein.'” Denn es gehe um das Ergebnis der geistigen und personlichen
Leistung des Urhebers und nicht ,um einen unverdienten Vermogenszu-
wachs“.1%

Offenbar geht also auch das BVerfG davon aus, dass dem Urheber unabhin-
gig davon, ob und in welchem Umfang der Gesetzgeber das Urheberrecht durch
privatrechtliche Normen bereits ausgestaltet hat, ein Anspruch auf Zuordnung
der Friichte seiner geistigen Leistung zusteht. Mit der Anerkennung eines sol-
chen ,Verdienstes des Urhebers legt das BVerfG dem verfassungsrechtlichen

% So BVerfGE 49, 382, 392 — Kirchenmusik; BVerfG (K) GRUR 2001, 43 — Klinische Ver-
suche; anders BVerfGE 79, 1, 25 — Vollzugsanstalten: Die vermogenswerten Befugnisse des
Urhebers an seinem Werk seien Eigentum im Sinne des Art. 14 GG. Zu ungenau gefasst ist der
1. Leitsatz zu BVerfGE 31, 229 — Kirchen- und Schulgebrauch: ,Das Urheberrecht ist als
Nutzungsrecht ,Eigentum® im Sinne des Art. 14 Abs.1S.1 GG.“

% Hubmann, ZUM 1988, 8.

7 BVerfGE 31, 275, 287{. — Schallplatten. So seien die im Urheberrechtsgesetz geregelten
Befugnisse ,,ihrem Wesen nach“ Rechte auf Zeit, da sowohl die geistig-schopferische Titig-
keit als auch die wiederschaffende Leistung darauf angelegt seien, nach einiger Zeit frei zu-
ganglich zu werden.

% BVerfGE 79, 29, 40 — Vollzugsanstalten.

9 BVerfGE 31, 275, 286{. — Schallplatten.

100 BVerfGE 31, 229, 241 — Kirchen- und Schulgebrauch; BVerfGE 49, 382, 392 — Kirchen-
musik; BVerfG (K) GRUR 2001, 43 — Klinische Versuche.

100 BVerfGE 31, 229, 240f. — Kirchen- und Schulgebrauch; BVerfGE 49, 382, 392 - Kir-
chenmusik; BVerfGE 77, 263, 270{. - Zeitschriftenauslage; BVerfGE 79, 29, 40 — Vollzugsan-
stalten; ebenso zum Patentrecht BVerfG (K) GRUR 2001, 43, 44 — Klinische Versuche.

12 BVerfGE 79, 29, 42 — Vollzugsanstalten.

1% BVerfGE 31, 229, 243 — Kirchen- und Schulgebrauch.
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Schutz des Urheberrechts ein iiberpositives, aus der Natur des geistigen Schaf-
fens flieflendes Recht des Urhebers zugrunde, welches als Eigentum 1i.S.d.
Art. 14 GG zu schiitzen ist. Das geistige Eigentum wird folglich nicht erst durch
den Staat gewihrt, sondern nur von ithm gewihrleistet.

2. Rechtfertigung der Schranken

Aus einer solchen naturrechtlichen Begriindung des Urheberrechts folgt jedoch
nicht, dass dem Urheber die Herrschaft tiber sein Werk unbeschrinkt zustehen
misste. Der konkrete Inhalt des Urheberrechts ist nicht naturrechtlich vorge-
geben.’® Nach modernem Verstindnis stellt das Naturrecht lediglich die Sum-
me der fur die Gestaltung der sozialen Ordnung bestehenden Grundsitze dar,
die unabhingig von menschlicher Zustimmung und damit unabhingig vom po-
sitiven Recht giiltig sind.!®® Das Naturrecht in diesem Sinne enthalt somit keine
der unmittelbaren Anwendung fihigen Rechtsnormen, unter die man nur zu
subsumieren brauchte. Vielmehr handelt es sich um Grundsitze der Gerechtig-
keit,'® um rechtsethische Prinzipien, also Leitgedanken richtigen Rechts, die
vom Gesetzgeber und den Gerichten in anwendbare Normen und in Entschei-
dungen umzusetzen sind.'”” Diese Grundsitze werden aus dem sittlichen Ge-
halt der Idee des Rechts im Hinblick auf bestimmte, wiederkehrende Grundsi-
tuationen und Grundsachverhalte des sozialen Lebens abgeleitet.!'® So verstan-
den, folgt aus der Natur des Menschen und der ,Natur der Sache“ (im Sinne
gewisser konstanter Faktoren in der menschlichen Umwelt) selbst keine recht-
liche Ordnung. Sie bieten lediglich Ordnungselemente, gewisse Grundstruktu-
ren, an die die rechtliche Ordnung ankntipfen kann und muss.!”” Aus dem Na-
turrecht folgt nur die sittliche Verpflichtung, die positive Rechtsordnung seinen
Grundsitzen entsprechend zu gestalten.!® Als eine solche ,,Gerechtigkeitsidee®

194 Schack, UrhR, Rn. 83; ders., FS Wadle, 1014.

195 Steinvorth, DZPhil 52 (2004), 723; Coing, Rechtsphilosophie, S.206{.; Larenz, Metho-
denlehre, S.487 in Fn.113; Zippelius, Rechtsphilosophie, § 12 I (S.67), der den Begriff des
Naturrechts in diesem Zusammenhang jedoch ablehnt und den Begriff der Gerechtigkeit ver-
wendet; vgl. bereits Kohler, Autorrecht, S.38, 81, der von Vernunftgeboten als vom Rechtsge-
fihl aufgestellten Postulaten an die Rechtsordnung spricht. Auch Coing, Rechtsphilosophie,
S.1981., duflert Vorbehalte gegeniiber dem ,,auflerordentlich missverstindlichen® und ,,durch
die lange Geschichte der Naturrechtsphilosophie in vielfacher Hinsicht vorbelasteten® Be-
griff des Naturrechts, hilt jedoch an dem Begriff fest, weil er ,,nun einmal das hier in Frage
stehende Problem“ der Bedeutung der ethischen Werte fiir die Gestaltung des positiven
Rechts kennzeichne.

1% Coing, Rechtsphilosophie, S. 1981., 207.

197 I.arenz, Methodenlehre, S. 184, 487 in Fn. 113.

1% Coing, Rechtsphilosophie, S.201{., 207; dhnlich Ermecke, in: Urheberrechtsreform,
S.17,20.

1% Coing, Rechtsphilosophie, S.189f.; Ermecke, in: Urheberrechtsreform, S.19; Schack,
FS Wadle, 1014.

1% Coing, Rechtsphilosophie, S.206.
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ist auch die Lehre vom ,geistigen Eigentum® aufzufassen.!'! Aus der Anerken-
nung eines aus der Natur der Sache folgenden geistigen Eigentums des Urhebers
an seiner Schopfung ldsst sich daher nur ein rechtsethisches Gebot der Schaf-
fung von rechtlichen Regeln ableiten, die dem Urheber die grundsitzliche Zu-
ordnung der Ergebnisse seines geistigen Schaffens an ihn sichern. Zu seiner
Wirksamkeit bedarf das Urheberrecht aber der positivrechtlichen Anerkennung
und Ausgestaltung durch den Gesetzgeber.!?

a. Die Sozialbindung subjektiver Rechte im Allgemeinen

Die Annahme eines natiirlichen Rechts auf geistiges Eigentum impliziert daher
nicht, dass das Recht unter allen Umstinden durchgesetzt werden darf.! Zu
berticksichtigen ist nimlich, dass der Rechtsordnung die Funktion zukommt,
das Zusammenleben der Gesellschaftsmitglieder zu regeln.""* Daher sind bei
der positivrechtlichen Ausgestaltung des Urheberrechts nicht nur die Interessen
des Urhebers zu berticksichtigen, diese miissen auch mit denen der tibrigen Ge-
sellschaftsmitglieder in Ausgleich gebracht werden.'® Denn der geistig Schaf-
fende ist ,,mit seiner Arbeit eingebettet in das Leben der Gemeinschaft, in das
Geistesleben der Nation®, und muss sich deshalb gewisse Beschrankungen sei-
nes geistigen Eigentums gefallen lassen."® Das geistige Eigentum soll dem Ur-
heber die Freiheit sichern, tiber sein Werk verfiigen und dessen Nutzung kont-
rollieren zu konnen. Bei jeder rechtlichen Freiheitsregelung stellt sich aber die
Aufgabe, die Freiheit des einen gegen die Freiheit der anderen abzugrenzen.!”
Wie andere subjektive Rechte'® unterliegt daher auch das subjektive Recht des
Urhebers einer sozialen Bindung und ist durch die Rechte anderer beschrankt.!?
Diese Beschrankungen des Urheberrechts sind keine Besonderheit des Urhe-

" Vgl. Kriiger-Nieland, UFITA 85 (1979), 106; dies., FS Oppenhoff, 174, 190; ferner
Hubmann, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, S.12f., wonach der Begriff des geistigen
Eigentums ,nur mehr als zusammenfassender Rechtsbegriff mit vorwiegend rechtspoli-
tischem Charakter im Verfassungsrecht und auch im Privatrecht” fortbestehe.

"2 von Gamm, § 45 Rn.2; Kohler, Autorrecht, S. 19, 38, 81; Schack, UrhR, Rn 83; Hub-
mann, Recht des schopferischen Geistes, S.74; ebenso wohl BGHZ 17, 266, 278 = GRUR
1955, 492, 496 — Grundig-Reporter; Fromm/Nordemann-A. Nordemann, §1 UrhG Rn. 4,
wo das Verhaltnis des natiirlichen Rechts am geistigen Eigentum und dessen Anerkennung
und Ausgestaltung durch den Gesetzgeber jedoch nicht ganz deutlich wird.

W3 Steinvorth, DZPhil 52 (2004), 723; Ermecke, in: Urheberrechtsreform, S.21.

14 Vgl. de Boor, UFITA 16 (1944), 361.

5 Pahud, UFITA 2000, 117; von Gierke, Privatrecht I, S. 767.

1 Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, S.56; Elster, UFITA 4 (1931), 254, stellt
auf die ,soziale Tendenz des menschlichen Schaffens“ ab; vgl. auch Schricker-Melichar, vor
§§ 44aff. Rn. 1.

W7 Zippelius, Rechtsphilosophie, § 35111 (S.179).

18 Allgemein zur Sozialbindung subjektiver Rechte Larenz/Wolf, § 16 Rn.1; Schack, AT,
Rn.45.

19 Allg. M., siehe nur von Gamm, Einf. Rn.25; Fromm/Nordemann-A. Nordemann, § 1
UrhG Rn. 4; Schack, UrhR, Rn. 83; Ulmer, § 1 IV (S.6); Stephanblome, S.551.
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berrechts, sondern entsprechen der sozialen Aufgabe der Rechtsordnung und
stellen einen immanenten Bestandteil des subjektiven Rechts dar.'® Fiir Eigen-
tumsrechte ist diese Sozialbindung durch Art. 14 Abs.2 GG sogar verfassungs-
rechtlich verbtirgt.!*!

b. Die besondere Sozialbindung des Urheberrechts

Der Begriff des ,sozial gebundenen” Urheberrechts geht auf einen Aufsatz von
Kopsch aus dem Jahr 1928 zurtick.'?? Spiter wurde das Urheberrecht auch vom
Reichsgericht als ,sozial gebundene Befugnis“ bezeichnet, ohne dass daraus al-
lerdings konkrete Folgerungen gezogen wurden.'? Bereits Kohler hatte jedoch
erkannt, dass alle Privatrechte eine Seite haben, ,wo sie die Allgemeinheit be-
rihren; und so insbesondere die Immaterialrechte®.’?* Die Rechtsordnung diir-
fe angesichts dieser ,eminent sozialen Natur® der Immaterialgiiter nicht jede
Benutzung des jeweils geschtitzten Immaterialguts dem Berechtigten vorbehal-
ten, sondern miisse das Ausschliefflichkeitsrecht auf bestimmte Benutzungen
beschrinken.'®

(1) Begriindungsansitze

In der Diskussion um die sachgerechte Ausgestaltung der sozialen Bindung im
Rahmen der Urheberrechtsreform wurden zur Rechtfertigung von inhaltlichen
Beschrinkungen des Urheberrechts zwei Aspekte besonders hervorgehoben,

die den spezifischen sozialen Bezug des Urheberrechts ausmachen. Zum einen

sei das Urheberrecht sozialbezogen ,aus den Bedingungen seiner Existenz*.!?

Der Urheber schaffe sein Werk nicht als von der Gesellschaft losgelostes Sub-
jekt. Er greife vielmehr bewusst oder unbewusst auf die von fritheren Generati-
onen geschaffenen Werte der menschlichen Kultur zurtck. In dieses ,unbe-
grenzte Reservoir des Geistes gingen auch die von ithm geschaffenen Werke

120 Ulmer, § 1 IV (S.6) und § 16 IV 3 (S.109); Knap, GRURInt 1983, 348.

121 Zur verfassungsrechtlichen Absicherung der Sozialbindung des Urheberrechts siche
unten S. 42ff.

122 Kopsch, ArchFunkR 1928, 201, der mit der sozialen Bindung eine weit reichende Kol-
lektivierung des Urheberschutzes begriinden wollte.

123 RGZ 140,264,270; RGZ 144,106, 112f.; RGZ 153, 1,22 (unter Zuriickweisung eines auf
nationalsozialistische Grundsitze gestiitzten Enteignungsversuchs durch die staatliche
Rundfunkgesellschaft).

12+ Kobler, Autorrecht, S.243.

125 Kobhler, Buschs Archiv 47 (1887), 177; ders., Autorrecht, S.40f.: ,Wenn nun aber das im
Einzelrecht stehende Autorgut mit dem Momente, wo es seine regulire Beniitzung findet,
auch Wirkungen auflerhalb der Sphire des Einzellebens ausiibt, wenn es iiber das Genussge-
biet des Einzelnen hinaus gewisse Einflisse in alle Gesellschaftsschichten trigt, so beruht
dies auf der eminent sozialen Natur des Autorgutes, welches ... sofort gewisse Reflexwir-
kungen in die ganze Kulturwelt sendet.”

126 Roeber, UFITA 21 (1956), 166.
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ein.!” Ohne solch ein Aufbauen auf fritheren Leistungen anderer Urheber sei

kulturelles Schaffen nicht denkbar. Die Auseinandersetzung mit fremden Wer-
ken und die Aufnahme von Anregungen gehorten daher zum Wesen geistig-
schopferischer Tatigkeit.'?® Infolgedessen sei es sachgerecht, dass auch das Recht
des Urhebers, der seinerseits auf fremden Schopfungen aufgebaut hat, zuguns-
ten anderer Werkschaffender begrenzt werde. Damit werden namentlich die
Zulissigkeit der Schaffung neuer Werke im Rahmen freier Benutzung und die
Zitierfreiheit als ,zum rechten Funktionieren des Urheberrechts unerlissliche
Begrenzungen® gerechtfertigt.'”’

Zum anderen wurden die Beschrinkungen des Urheberrechts zugunsten der
Allgemeinheit mit der Erwigung begriindet, dass es die Bestimmung der Geis-
teswerke sei, nach auflen zu wirken und in das Geistesgut der Nation einzuge-
hen.*® Das Urheberrecht habe nicht den Sinn, dass der Urheber das Werk fiir
sich behalte." Der Kiinstler schaffe sein Werk vielmehr fiir die soziale Gemein-
schaft, nicht gegen sie."? Er wolle, dass die Gemeinschaft sein Werk in seinen
verschiedenen Erscheinungsformen aufnimmt, dass sein Werk veroffentlicht,
gelesen, gehort, gesehen, aufgefiihrt und diskutiert wird.'* Dieses geistige Ge-
ben und Nehmen mache das Kulturleben aus. Daher seien auch die Interessen
der Empfanger zu berticksichtigen und gegen die der Urheber abzuwigen."*

Auch der deutsche Gesetzgeber hat den Schranken des Urheberrechts im
sechsten Abschnitt des 1. Teils des UrhG die Lehre von der sozialen Bindung
des Urheberrechts zugrunde gelegt. In den Begriindungen zum UrhG von 1965
und zur Urheberrechtsnovelle von 1985 wurde zur Rechtfertigung der Abgren-
zung des Urheberrechts von den Interessen der Allgemeinheit ausdricklich auf
die soziale Natur des Urheberrechts abgestellt.'” Dabei hat der Gesetzgeber

127 Roeber, UFITA 21 (1956), 166.

128 Schricker-Loewenheim, § 24 Rn.2; Elster, UFITA 4 (1931), 245; Lehmann, in: Urhe-
berrechtsreform, S.10; Gounalakis, S.16; vgl. bereits von Gierke, Privatrecht I, S.767: Es sei
die Bestimmung geistiger Schopfungen, neuen geistigen Schopfungen als Mittel zu dienen.

129 Elster, UFITA 4 (1931), 245; de Boor, UFITA 21 (1956), 136; Schricker-Loewenheim,
§ 24 Rn.2; Schricker-Schricker, § 51 Rn. 6. Auch Kohler, Autorrecht, S. 244, leitet aus der so-
zialen Natur der Immaterialgiiter das Zitatrecht als ,,das Recht, kleinere Stiicke Anderer in
ein grofleres eigenes Ganze aufzunehmen®, ab. Daraus ergebe sich zugleich ,,die wahre Grin-
ze dieser Licenz®, nimlich dass das Hauptgewicht des Werkes in der eigenen Arbeit ruhen
miisse.

130 Kopsch, ArchFunkR 1928, 201; Roeber, UFITA 21 (1956), 166; de Boor, UFITA 16
(1944), 3601.; ders., UFITA 21 (1956), 131; vgl. auch BVerfGE 79, 29, 42 — Vollzugsanstalten,
wonach ein geschiitztes Musikwerk mit der Verdffentlichung ,bestimmungsgemif in den ge-
sellschaftlichen Raum® trete.

11 de Boor, UFITA 16 (1944), 360; Kirchhof, FS Zeidler, 1653.

132 Kopsch, ArchFunkR 1928, 201; Kohler, Buschs Archiv 47 (1887), 178: Es gelte der
Grundsatz ,Die Kunst ist fiir die Menschheit®.

133 de Boor, UFITA 16 (1944), 361.

134 de Boor, UFITA 16 (1944), 360f.

135 BT-Drucks. IV/270, S.62; BT-Drucks. 10/837,S.9.
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beide Aspekte des spezifischen sozialen Bezugs des geistigen Schaffens aufge-
griffen, die zuvor in der Literatur herausgearbeitet worden waren. Die Berech-
tigung bestimmter Einschrinkungen des Rechts des Urhebers ergebe sich zum
einen aus der Tatsache, dass der Urheber seine schopferische Tatigkeit nicht
losgelost von seiner Umwelt, sondern eingebunden in seinen Kulturkreis und
auf der Grundlage des Kulturschaffens vorangegangener Generationen entfal-
te.! Der Urheber miisse den freien Zugang zu seinen Werken daher insbeson-
dere dort gewihren, wo dies unmittelbar der Forderung der geistigen und kul-
turellen Werte dient, die ihrerseits Grundlage fiir sein Werkschaffen sind. Hin-
gegen diirfe das Urheberrecht keinen Einschrankungen unterliegen, die lediglich
den wirtschaftlichen Interessen einzelner Werknutzer dienen.!?’

Auf der anderen Seite sei der Urheber auf die Annahme und Aufnahme seines
Werkes durch seine Zeitgenossen angewiesen.'*® Das durch das Urheberrecht
geschiitzte Geisteswerk sei ,seinem Wesen nach Mitteilungsgut®, welches je-
denfalls vom Zeitpunkt der Veroffentlichung an in seinem Gedanken- und Ge-
fuhlsinhalt moglichst vielen Menschen zuginglich gemacht werden solle.!* Das
Urheberrecht sei daher, anders als das Sacheigentum, letztlich nicht dazu be-
stimmt, andere von der Benutzung des Werkes auszuschlieffen. Vielmehr solle
es in erster Linie dem Urheber die rechtliche Grundlage daftr geben, Art und
Umfang der Benutzung des Werkes zu tiberwachen und aus dessen Verwertung
Einnahmen zu erzielen."*® Aufgabe des Urheberrechts sei es daher auch, das
Interesse des Urhebers an der Nutzung seines Werkes und das Interesse der
Allgemeinheit am ungehinderten Zugang zu Kulturgiitern angemessen auszu-
gleichen.™!

(2) Kritik an der Lehre von der besonderen Sozialbindung

Demgegeniiber haben einige Vertreter der Lehre vom geistigen Eigentum ver-
sucht, aus der eigentumsrechtlichen Konstruktion des Urheberrechts einen An-
spruch des Urhebers auf die weitgehende Unbeschranktheit seines Herrschafts-
rechts abzuleiten. Das Naturrecht auf geistiges Eigentum sei zwar kein absolu-
tes Recht, aber jedenfalls nicht relativer als das materielle Eigentum.'*? Durch
die in der Gesetzesbegriindung vertretene Auffassung, das Urheberrecht sei
dem Sacheigentum nicht gleichzusetzen, weil es im Gegensatz zu diesem sei-
nem Wesen nach Mitteilungsgut sei, werde die Lehre vom geistigen Eigentum

136 BT-Drucks. 10/837,S.9.

137 BT-Drucks. 1V/270, S. 63.

138 BT-Drucks. 10/837,S.9.

139 BT-Drucks. 1V/270, S. 63.

140 BT-Drucks. 1V/270, S.28 und 63.

41 BT-Drucks. 10/837, S.9.

42 Fymecke, in: Urheberrechtsreform, S.21.
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»gewissermaflen durch die Hintertiir wieder aufgehoben.'® Aus den Reihen
der Musikurheber kam gar die Forderung, mit dem ,,Marchen von der besonde-
ren Sozialgebundenheit des Urheberrechts* aufzuriumen.'**
der zeitlichen Begrenzung des Urheberrechts sah man dabei eine nicht gerecht-
fertigte Schlechterstellung des Urhebers gegeniiber dem Sacheigentiimer.'*
Aber auch die Rechtfertigung zahlreicher inhaltlicher Beschrinkungen des Ur-

Insbesondere in

heberrechts wurde bestritten.'*

(3) Die heutige Lehre von der Sozialbindung des geistigen Eigentums

Die heutige Lehre vom geistigen Eigentum ist jedoch nicht so zu verstehen, dass
es keine wesentlichen Unterschiede zwischen Urheberrecht und Sacheigentum
gibe. Die Sozialbindung subjektiver Rechte ist je nach Eigenart des vom jewei-
ligen subjektiven Recht betroffenen Rechtsobjekts und dessen gesellschaftlicher
und wirtschaftlicher Bedeutung unterschiedlich auszugestalten.'” Dement-
sprechend geht es bei der Sozialbindung des Urheberrechts um Schranken, die
durch die Erfordernisse des geistigen und kulturellen Lebens bedingt sind.'®
Dies bedeutet nicht, dass das Urheberrecht einer stirkeren Sozialbindung un-
terliegt als das Sacheigentum.'® Jedoch bestehen zwischen dem Sacheigentum
und dem Urheberrecht insbesondere im Hinblick auf den jeweils geschiitzten
Gegenstand grundsitzliche Unterschiede, die eine Gleichstellung des ,,geisti-
gen Eigentums“ mit dem Sacheigentum und die daraus gezogene Folgerung,
dass inhaltliche Beschrankungen mit der Rechtsnatur des Urheberrechts nicht
vereinbar seien, nicht rechtfertigen konnen.”® Es besteht fir das Urheberrecht
eben eine ,besondere”, nimlich eine der Natur des Rechts an geistigen Schop-
fungen und der spezifischen Interessenlage der Beteiligten entsprechende Sozi-
albindung." Wenn man ein natiirliches Recht auf geistiges Eigentum anerkennt,

¥ Fromm/Nordemann-W. Nordemann, 9. Aufl., vor § 45 Rn.5.

4% Richartz, in: Urheberrechtsreform, S. 49.

4 [ ehmann, in: Urheberrechtsreform, S.12; Ermecke, in: Urheberrechtsreform, S. 30.

146 Richartz, in: Urheberrechtsreform, S.54ff.; Ermecke, in: Urheberrechtsreform, S.28;
Hubmann, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, S. 32 mit Fn. 84, der offenbar selbst die freie
Benutzung und die Zitierfreiheit fiir nicht gerechtfertigt hielt. Anders insoweit Fromm/Nor-
demann-W. Nordemann, 9. Aufl., vor §45 Rn.5, der nur die Begriindung des Gesetzgebers
angreift, die in §§ 45ff. UrhG getroffene Schrankenziehung im Ergebnis aber fiir angemessen
halt.

7 Zippelius, Rechtsphilosophie, § 35 II 1 (S.179); vgl. BVerfGE 50, 290, 340f.; BVerfGE
58, 137, 148; BVerfGE 100, 226, 241; BVerfGE 102, 1, 17; Gounalakis, S. 16.

18 Ulmer, § 11V (S.6); de Boor, UFITA 16 (1944), 361.

49 So aber Roelleke, UFITA 85 (1979), 155; Schack, FS Wadle, 1018; BVerfGE 79, 29, 43,
wo von einem ,gesteigerten Gemeinwohlbezug® des Urheberrechts die Rede ist.

130 Amtl. Begr., BT-Drucks. IV/270, S. 63. Dies betont insbesondere Samson, S.9 und 55.

51 Ulmer, § 16 1V 3 (S.109); Rebbinder, UrhR, Rn. 103; Pahud, UFITA 2000, 117; Rebse,
S.121; vgl. Knap, GRURInt 1983, 348: Auf dem Gebiet der Immaterialgiiterrechte komme
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lassen sich die Schranken des Urheberrechts daher ebenso auf die ,Natur der
Sache” griinden wie das Ausschliefllichkeitsrecht des Urhebers selbst.!*2

Zu kurz greift es aber, zur Rechtfertigung von Beschrinkungen des Urheber-
rechts nur ,Interessen der Allgemeinheit® im Sinne solcher Gemeinwohlbelan-
ge heranzuziehen, die im gesamtgesellschaftlichen Interesse liegen.'” Die Sozi-
albindung des Urheberrechts kann nicht auf einen bipolaren Ausgleich von In-
teressen des Urhebers und Interessen des Allgemeinwohls reduziert werden.'**
Da es bei der Sozialbindung um die Abgrenzung der Freiheitsbereiche der ein-
zelnen Gesellschaftsmitglieder geht, findet das subjektive Recht seine Grenzen
immer auch an den berechtigten Interessen Einzelner.'”” An dem Interessen-
konflikt, den die Schranken des Urheberrechts ausgleichen sollen, sind dement-
sprechend neben Urheber- und Allgemeininteressen auch die Interessen der
Werkverwerter und der einzelnen Nutzer beteiligt.'

Daher ist auch von Gamm nicht zuzustimmen, wenn er meint, dass §§ 57 und
60 UrhG nicht auf die soziale Bindung des Urheberrechts, sondern darauf zu-
rickgingen, dass in den dort geregelten Fillen weder die ideellen noch die wirt-
schaftlichen Interessen des Urhebers ernsthaft beriihrt wiirden, wihrend die
privilegierte Werknutzung fiir den hierzu Berechtigten von erheblicher Bedeu-
tung sei.’” Gerade diese Interessenabwigung zwischen dem Nutzungsinteresse
und dem Interesse des Urhebers am Schutz seines Werkes ist Ausdruck der so-
zialen Bindung des Urheberrechts. Auch die Tatsache, dass eine Schranke
yletztlich den eigenen Interessen des betroffenen Urhebers“ dient, spricht nicht
gegen deren Verankerung im Prinzip der Sozialbindung.'*® Nach der Gesetzes-
begriindung ist das Urheberrecht gerade auch insofern sozial gebunden, als eine
weite Verbreitung des Werkes grundsitzlich dem Wesen geistigen Schaffens
und damit dem Interesse des Urhebers entspricht. Die Schranken des Urheber-
rechts beruhen daher nicht immer auf der Gegensitzlichkeit von Urheber- und
Gemeinwohlinteressen.

aufgrund der immateriellen Natur ihrer Objekte die Sozialbindung subjektiver Rechte ,be-
sonders deutlich zum Vorschein®.

152 Vgl. Elster, UFITA 4 (1931), 219: Die Beschrinkungen zugunsten der Allgemeinheit
gehorten ,,organisch zu dem Rechtsgebilde®.

153 So offenbar Poeppel, S.131.

154 So auch Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, S.58.

55 Hubmann, ZUM 1988, 10.

13¢ Vgl. Dreier/Schulze-Dreier, vor §§ 44ff. Rn. 1.

57 von Gamm, § 45 Rn. 2.

158 So aber von Gamm, § 45 Rn. 2, fiir die in §§ 55, 56 und 58 UrhG geregelten Schranken.
Dass — wie er meint — diese Schranken dazu dienen, andere vom betroffenen Urheber herriih-
rende Nutzungsrechte ordnungsgemif und zweckentsprechend nutzen zu kénnen, und sich
damit sachlich dem Charakter unabdingbarer Regeln iiber den Umfang der Rechtstibertra-
gung anniherten, trifft ohnehin allenfalls auf § 55 UrhG zu. Die Schranken der §§ 56 und 58
UrhG setzen dagegen keine vom Urheber eingeraumte Nutzungsberechtigung des jeweils
privilegierten Nutzers voraus.
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Die Anwendung einer Schranke kann im Einzelfall den Urheber sogar giins-
tiger stellen als die Geltung des Ausschliefflichkeitsrechts.' So liegt der Schran-
ke zugunsten privater Vervielfiltigungen in §53 Abs.1 UrhG die Erwigung
zugrunde, dass ein entsprechendes Verbotsrecht in der Praxis nicht durchge-
setzt werden konnte und daher die Freistellung der privaten Vervielfiltigung in
Kombination mit einem gesetzlichen Vergiitungsanspruch den wirtschaftlichen
Interessen der Urheber besser gerecht wird.!®® Primir profitiert von einer sol-
chen Regelung jedoch der Endnutzer, der urheberrechtlich geschiitzte Werke
zum privaten Gebrauch vervielfiltigen darf.!"!

3. Ergebnis

Auch bei Anerkennung eines natiirlichen Rechts des Urhebers auf ein geistiges
Eigentum an seinen Schopfungen sind inhaltliche Beschrinkungen des Urhe-
berrechts insoweit gerechtfertigt, als sie Ausdruck des spezifischen sozialen Be-
zugs des eigenpersonlichen Schaffens sind. Dieser kommt einerseits darin zum
Ausdruck, dass ein Urheber immer auch aus dem Bestand der schopferischen
Leistungen seiner Vorganger schopft und andererseits auf die Rezeption seines
Werkes durch seine Zeitgenossen angewiesen ist, das Urheberrecht also letzt-
lich nicht dazu bestimmt ist, andere von der Benutzung des Werkes auszuschlie-
en. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, unter Berticksichtigung dieses sozialen
Bezuges die beteiligten Interessen gegeneinander abzuwigen und das Aus-
schlieflichkeitsrecht des Urhebers gegentiber den berechtigten Interessen der
Allgemeinheit am ungehinderten Zugang zu Kulturgtitern abzugrenzen.

I1. Utilitaristische Begriindungen

Bei utilitaristischen Ansitzen zur Begriindung des Urheberrechts steht anders
als bei den naturrechtlichen nicht die Person des Urhebers im Vordergrund,
sondern das Allgemeininteresse an geistigem, kulturellem und kulturwirt-
schaftlichem Fortschritt und an der Verbreitung von Kulturgtitern.

1. Rechtfertigung des Urbeberrechts

Die utilitaristische Begriindung des Urheberrechts geht zurtick auf die von Je-
remy Bentham begriindete ethische Theorie des Utilitarismus. Sie beruht auf

%9 Vgl. BGHZ 151, 300, 311 = GRUR 2002, 963, 966 — Elektronischer Pressespiegel;
Schack, FS Schricker, 514; Schricker-Melichar, vor §§ 44aff. Rn. 15b.

160 Vgl. die Amtl. Begr. zu § 54 RegE, BT-Drucks. IV/270, 71.

161 Vgl. BVerfGE 31, 255, 265. Dabei hat das BVerfG fiir zulissig gehalten, dass sich der
Vergtitungsanspruch nicht gegen den Nutzer, sondern gegen die Hersteller entsprechender
Vervielfaltigungsgerite richtet, da die Geratehersteller in den Ausgleich des mehrseitigen In-
teressenkonfliktes einzubeziehen seien.
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dem Gedanken, dass menschliches Verhalten durch das Streben danach geprigt
ist, Lust (pleasure) zu gewinnen und Unlust (pain) zu vermeiden.'®? Als ethisch
wertvoll sind danach Handlungen anzusehen, die in verniinftiger Weise und im
grofiten Mafl Lust fordern, wobei die Auswirkungen auf die einzelnen Indivi-
duen aggregiert werden, um den Gesamtnutzen (utility) einer Handlung zu be-
stimmen.'®* Nachdemvon Bentham auf dieser Grundlage entwickelten ethischen
Grundprinzip ist es Aufgabe der Rechtsordnung, das menschliche Verhalten so
zu steuern, dass der gesamtgesellschaftliche Nutzen maximiert wird.'¢*

Wihrend der naturrechtliche Ansatz das Herrschaftsrecht des Urhebers mit
einem Recht auf geistiges Eigentum rechtfertigt, ist das Urheberrecht nach dem
utilitaristischen Ansatz nur durch den Nutzen zu rechtfertigen, den ein solches
Recht der Gesellschaft bringt. Die utilitaristische Begriindung des Urheber-
rechts beruht auf der Uberlegung, dass schopferische geistige Titigkeit notwen-
diger Bestandteil einer demokratischen Gesellschaft ist und daher ein gesamt-
gesellschaftliches Interesse daran besteht, kreatives Schaffen zu férdern und
sich die Friichte dieser Tatigkeit zu sichern.!®® Die Rechtfertigung des Urheber-
rechts besteht dementsprechend in der Férderung von Kreativitit und Innova-
tion im offentlichen Interesse.'® Der rechtliche Schutz des Urhebers durch Ge-
wahrung ausschliefllicher Herrschaftsrechte ist kein Zweck in und fir sich
selbst, sondern lediglich Mittel zum Zweck der Erreichung dieses politischen
Ziels.""” Dass ohne Immaterialgiiterrechte Ideenproduktion und technische In-
novation stagnieren wiirden, wire zwar ,,bedauerlich, aber es wire nicht unge-
recht®, da niemand in seinem Recht verletzt, sondern lediglich das Gemeinwohl
nicht gefordert wiirde. '8

Durch eine solche konsequentialistische Sichtweise ist neben dem japanischen
Urheberrecht!® vor allem das US-amerikanische Copyright-System gepragt.'”
Deutlich zum Ausdruck kommt dieser utilitaristische Ansatz in Art.1§ 8 cl. 8

12 Bentham, Kap. 11 (S.11).

163 Bentham, Kap.16(S.121.): ,Anaction ... may be said to be conformable to the principle
of utility ..., when the tendency which it has to augment the happiness of the community is
greater than any it has to diminish it.

164 Bentham, Kap. XVII 20: ,,[TThe art of legislation ... teaches how a multitude of men,
composing a community, may be disposed to pursue that course which upon the whole is the
most conducive to the happiness of the whole community, by means of motives to be applied
by the legislator®; dazu Eidenmiiller, S.271.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 4811.

165 [ ewal, 103 Harv. L. Rev. 1109 (1990).

166 Steinvorth, DZPhil 52 (2004), 731.

17" Dietz, GRURInt 2006, 1.

168 Steinvorth, DZPhil 52 (2004), 731.

199 Art. 1 des jap. URG vom 6.5. 1970 lautet: ,Zweck dieses Gesetzes ist es, durch Bestim-
mungen der Rechte der Urheber an ihren Werken ... den Schutz der Rechte der Urheber usw.
mit Riicksicht auf eine gerechte Verwertung dieser Kulturgiiter sicherzustellen und so zur
Entwicklung der Kultur beizutragen® (zitiert nach Méhring/Schulze/Ulmer/ Zweigert, Ab-
schnitt Japan/II, tibersetzt von Naoji Kimura).

170 Vgl. allgemein Schricker-Schricker, Einleitung Rn. 13; Schack, UrhR, Rn. 25.
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der US-Verfassung. Danach wird dem U.S. Kongress die Kompetenz zur Ge-
wihrung von zeitlich begrenzten Ausschlief§lichkeitsrechten an Autoren und
Erfinder ausdriicklich eingerdaumt, um den wissenschaftlichen Fortschritt und
die nttzlichen Kinste zu fordern.'”! Die Grundlage der Copyright-Gesetzge-
bung wird also nicht in einem natiirlichen Recht des Urhebers an seiner Schop-
fung gesehen, sondern in der pragmatischen Erwigung, dass dem Gemeinwohl
durch die Gewidhrung eines befristeten Ausschliefilichkeitsrechts am besten ge-
dient wird."”? Das Ausschlief$lichkeitsrecht des Urhebers stellt kein vorbeste-
hendes Naturrecht dar, welches durch den Gesetzgeber lediglich sanktioniert
wird. Es wird vielmehr erst durch den Gesetzgeber kraft seiner verfassungs-
rechtlichen Kompetenz geschaffen.!”?

Primirer Zweck des Urheberrechts ist nicht die Belohnung des Urhebers fiir
seine Leistung.'’* Die Belohnung des Urhebers mit einem Ausschlieflichkeits-
recht stellt aus utilitaristischer Sicht lediglich ein im Interesse des Gemeinwohls
notwendiges Ubel (,necessary evil®) dar.'”” Dem Urheber wird ein ausschlief3-
liches Schutzrecht vielmehr allein wegen des Nutzens seiner Arbeit fiir die Ge-
sellschaft gewahrt.”® Durch die Gewidhrung eines Ausschlieflichkeitsrechts
und die Moglichkeit, daraus Einnahmen zu erzielen, soll der Urheber einen An-
reiz erhalten, neue Werke zu produzieren und zu verbreiten und dadurch das
Gemeinwohl zu steigern.'”” Wenn der Urheber eine Belohung fiir seine schopfe-

71 Art. 1§ 8 cl. 8 der US-Verfassung lautet: ,The Congress shall have Power ... To promo-
te the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times to Authors and In-
ventors the exclusive Right to their respective Writings and Discoveries®.

172 Siche die Ausfithrungen des Rechtsausschusses des Reprisentantenhauses zur Ande-
rung des Copyright Actim Jahre 1909, H.R. Rep. No. 2222, 60th Cong., 2d Sess. (1909), S.7:
»The enactment of copyright legislation by Congress under the terms of the Constitution is
not based upon any natural right that the author has in his writings, ... but upon the ground
that the welfare of the public will be served and progress of science and useful arts will be
promoted by securing to authors for limited periods the exclusive rights to their writings®.

173 Wheaton v. Peters, 33 U.S.591, 661 (1834): ,That congress, in passing the act of 1790,
did not legislate in reference to existing rights, appears clear... Congress, then, by this act,
instead of sanctioning an existing right, as contended for, created it. This seems to be the clear
import of the law, connected with the circumstances under which it was enacted.”

74 Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Company, Inc., 499 U.S.340, 349
(1991); United States v. Paramount Pictures, Inc.,334 U.S. 131, 158 (1948); Gordon, 82 Col. L.
Rev 1602 (1982).

175 Forster, S. 119, 147.

76 Fox Film Corp. v. Doyal, 286 U.S.123, 127 (1932): ,The sole interest of the United
States and the primary object in conferring the monopoly lie in the general benefits derived
by the public from the labors of authors“; Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464
U.S. 417,477 (1984, dissenting opinion Blackmun).

77 Grundlegend Mazer v. Stein, 347 U.S.201, 219 (1954): , The economic philosophy be-
hind the clause empowering Congress to grant patents and copyrights is the conviction that
encouragement of individual effort by personal gain is the best way to advance public welfare
through the talents of authors and inventors in ,Science and useful Arts. Sacrificial days de-
voted to such creative activities deserve rewards commensurate with the services rendered;
Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S.417, 429 u. 450 (1984); Harper & Row
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rische Leistung erhalt, geschieht dies daher nicht um seiner Person willen, son-
dern nur als Mittel zum Zweck, die ausreichende offentliche Verfiigbarkeit kul-
tureller Gliter zu gewihrleisten.'”®

2. Rechtfertigung der Schranken am Beispiel des Fair use
im US-amerikanischen Recht

Eine solche utilitaristische, am Gemeinwohl orientierte Begriindung des Urhe-
berrechts enthilt zugleich die Rechtfertigung fiir dessen Beschrinkung. Denn
die Gewihrung eines ausschliefflichen Rechts des Urhebers zur Nutzung des
Werkes ist vom Standpunkt des Utilitarismus nur insoweit gerechtfertigt, als
der Anreiz zum kreativen Schaffen und der daraus resultierende Nutzen fir die
Allgemeinheit die mit einem Monopolrecht des Urhebers verbundenen Nach-
teile fiir das Gemeinwohl tberwiegen.”” Das Ausschliefilichkeitsrecht schafft
nicht nur einen Anreiz, neue Werke zu schaffen, sondern ermoglicht dem
Rechtsinhaber auch, andere von der Nutzung des Werkes auszuschlieflen und
so den Zugang der Allgemeinheit zu Informationen zu beschrinken. Ein zu
weit reichendes Ausschliefflichkeitsrecht des Urhebers wiirde den utilitaristi-
schen Schutzzweck des Urheberrechts deshalb eher behindern als fordern.'®
Aufgabe des Urheberrechts ist es daher, einen angemessenen Ausgleich zwi-
schen dem notwendigen Anreiz zur Schaffung neuer Werke und dem o6ffent-
lichen Interesse am Zugang der Allgemeinheit zu bestehenden Werken und an
deren Nutzung herzustellen.!® Insbesondere die Fair-use-Doktrin soll verhin-
dern, dass durch eine zu weit reichende Ausgestaltung des Urheberrechts die

Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S.539, 558 (1985); Princeton University Press v.
Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381, 1393 (6t Cir. 1996, dissenting opinion Mar-
tin); Leval, 103 Harv. L. Rev. 11071. (1990).

78 Vgl. Twentieth Century Music Corp. v. Aiken, 422 U.S.151, 156 (1975): ,,Creative work
is to be encouraged and rewarded, but private motivation must ultimately serve the cause of
promoting broad public availability of literature, music and the other arts. The immediate
effect of our copyright law is to secure a fair return for an ,author’s‘ creative labor. But the
ultimate aim is, by this incentive, to stimulate artistic creativity for the general public good*;
Princeton University Press v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381, 1395 (6% Cir.
1996, dissenting opinion Merritr): ,,The essence of copyright is the promotion of learning —
not the enrichment of publishers“; Davies, Copyright and the Public Interest, Rn.5-041.

7 H.R. Rep. No.2222, 60th Cong., 2d Sess., S.7 (1909); Princeton University Press .
Michigan Document Services, Inc.,99 F.3d 1381, 1409 (6* Cir. 1996, dissenting opinion Ryan):
»The guiding principle of the Copyright Act is that the financial earnings of original works
be channelled exclusively to the creators of the works insofar — and only insofar — as they are
necessary to motivate the creation of original works and do not excessively impede the advan-
cement of science and the arts through the public dissemination of knowledge, research, scho-
larship, news-reporting, teaching, criticism, and the like“ (Hervorhebung im Original).

180 7 ewal, 103 Harv. L. Rev. 1109 (1990).

81 Vgl. Twentieth Century Music Corp. v. Aiken, 422 U.S. 151, 156 (1975); Sony Corp. .
Universal City Studios, Inc., 464 U.S.417, 429 (1984); Dowell, 86 Cal. L. Rev. 851f. (1998);
Guibaunlt, Copyright Limitations, S. 83.
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Durchsetzung rein privater Interessen ohne Rucksicht auf das Allgemeinwohl
ermoglicht und dadurch der Zweck des Urheberrechts, kreatives Schaffen und
die Verbreitung von Informationen zu {érdern, konterkariert wird.'s? Das Aus-
schliefllichkeitsrecht des Urhebers soll dadurch in einem Umfang begrenzt wer-
den, dass ausreichende Anreize zum Schaffen neuer Werke gesetzt, zugleich
aber Beschrinkungen des Zugangs der Allgemeinheit zu bestehenden Werken
minimiert werden.!$?

Die Beschrinkung des Urheberrechts durch § 107 CA findet ihre Berechti-
gung somit darin, dass dadurch Nutzungen ermoglicht werden, die das Ge-
meinwohl durch die Verbreitung von Wissen steigern und damit der kulturfor-
dernden Funktion des Urheberrechts dienen, ohne auf der anderen Seite die
Anreize zum kreativen Schaffen iibermiflig zu beeintrichtigen.'®* Ebenso wie
die Gewihrung eines Ausschliefflichkeitsrechts an den Urheber wird in den
USA auch die Regelung des fair use in § 107 CA als Auspriagung der verfas-
sungsrechtlichen Zielbestimmung ,,to promote the Progress of Science and use-
ful Arts“ und damit als integraler Bestandteil des Urheberrechts angesehen.!$®
Es ist daher im Grundsatz anerkannt, dass die Anwendung und Auslegung der
in § 107 CA genannten Faktoren'®® im Lichte dieser vom Schutzzweck des Ur-
heberrechts geprigten Zielsetzung der Fair-use-Doktrin zu erfolgen hat.'s”

a. Zweck und Art der Nutzung

Insbesondere tiber den ersten in § 107 CA genannten Faktor (,,purpose and cha-
racter of the use“) wird berticksichtigt, inwieweit die fragliche Nutzung dem

von der Verfassung vorgegebenen Schutzzweck des Urheberrechts gerecht
wird.!s

82 Jowa State University Research Foundation, Inc. v. American Broadcasting Compa-
nies, Inc., 621 F.2d 57, 60 (2 Cir. 1980); Stewart v. Abend, 495 U.S. 207,236 (1990); Princeton
University Press v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381, 1385 (6 Cir. 1996); Kel-
ly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811, 817 (9 Cir. 2003).

183 Elkin-Koren, 12 BTL] 100 (1997).

8% Lewval, 103 Harv. L. Rev. 1110 (1990); Gordon/Bone, in: Bouckaert/DeGeest, S.202;
Dreier/Senftleben, in: Lejeune, D Rn. 17.

85 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S.569, 575 (1994); Princeton University
Press v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381, 1393 (6% Cir. 1996, dissenting opini-
on Martin); Loren, 5 ]. Intel. Prop. L. 1 (1997) unter I D; Lewval, 103 Harv. L. Rev. 1110
(1990).

18 Allgemein zur Bedeutung der fiir die Anerkennung einer Nutzung als fair relevanten
Faktoren in § 107 CA siehe oben A III 2; ausfiihrlich dazu Forster, S. 37 {f.

87 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S.569, 578 (1994); Princeton University
Press v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381, 1399 (6% Cir. 1996, dissenting opini-
on Ryan); Infinity Broadcast Corp. v. Kirkwood, 150 F.3d 104, 108 (2 Cir. 1998); Kelly .
Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811, 818 (9t Cir. 2003); Dowell, 86 Cal. L. Rev. 852 (1998).

188 Leval, 103 Harv. L. Rev. 1111 (1990); Princeton University Press v. Michigan Document
Services, Inc.,99 F.3d 1381, 1400 (6t Cir. 1996, dissenting opinion Ryan).
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Als fair aufgrund der Art der Nutzung werden danach insbesondere ,,trans-
formierende® Nutzungen (,transformative uses“) angesehen, deren Ergebnis
nicht lediglich ein Substitut fiir das benutzte Werk ist, sondern ein eigenstindi-
ges Werk, welches das genutzte Werk umgestaltet, seinen Sinn verindert oder
thm etwas Neues hinzufiigt." Dazu gehoren vor allem Nutzungshandlungen,
die nach deutschem Recht als Zitat gemaf} § 51 oder als freie Benutzung nach
§ 24 UrhG zulissig wiren, etwa die Anfithrung von Passagen eines literarischen
Werkes in einer Buchbesprechung oder die antithematische Auseinanderset-
zung mit dem Originalwerk in einer Parodie. Grund fir die Zulissigkeit sol-
cher Nutzungen ist aus utilitaristischer Sicht, dass sie neu geschaffene Werke
hervorbringen und auf diese Weise die Gesellschaft bereichern.””® Dem liegt die
Erwigung zugrunde, dass geistige Leistungen notwendigerweise zu einem ge-
wissen Teil auf den Leistungen fremder Autoren aufbauen. Wenn dem Urheber
das Recht an seiner Schopfung im Hinblick auf derartige eigenschopferische
Umgestaltungen des genutzten Werkes unbeschriankt zustiinde, wiirde daher
die schopferische Tatigkeit Dritter und die Entwicklung neuer Ideen erheblich
beeintrichtigt.'”!

Demgegeniiber konnen nicht eigenschopferische Nutzungen, insbesondere
schlichte technische Vervielfiltigungen eines fremden Werkes, nicht damit ge-
rechtfertigt werden, dass sie unmittelbar die Hervorbringung neuer Werke for-
dern." So hatte der Ninth Circuit Court of Appeals im Betamax-Fall Sony .
Universal das Aufzeichnen und zeitversetzte Ansehen von Fernsehsendungen
mit einem privaten Videorekorder (,time shifting”) mit der Begriindung fiir
unzulissig gehalten, dass es an der ,Produktivitit® der fraglichen Nutzung

89 Campbellv. Acuff-Rose Music, Inc.,510 U.S.569, 579 (1994); Kelly v. Arriba Soft Corp.,
336 F.3d 811, 818f. (2003); Lewval, 103 Harv. L. Rev. 1111 (1990); vgl. bereits Folsom v. Marsh,
9 F. Cas. 342, 344f. (CCD Mass. 1841).

%0 Lewal, 103 Harv. L. Rev. 1111 (1990): ,If ... the secondary use adds value to the origi-
nal ... — this is the very type of activity that the fair use doctrine intends to protect for the
enrichment of society®; Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S.569, 579 (1994): ,,[TThe
goal of copyright, to promote science and the arts, is generally furthered by the creation of
transformative works. Such works thus lie at the heart of the fair use doctrine’s guarantee of
breathing space within the confines of copyright“. Auch der Zweck des § 24 Abs. 1 UrhG wird
darin gesehen, dass die Inanspruchnahme fremden Schaffens im Rahmen einer freien Benut-
zung zu einer Bereicherung des kulturellen Gesamtguts durch eine neue eigenschopferische
Leistung fithrt, siche BGHZ 175, 135, 142f. = GRUR 2008, 693, 695 Tz.27 — TV-Total
m.w.N.

1 So driickt Richter Story in Folsom v. Marsh, 9 F.Cas. 342 (CCD Mass. 1841) sein Bedau-
ern dariiber aus, dass die Anwendung des Urheberrechts die sehr verdienstvollen Leistungen
(»,very meritorious labors“) der Beklagten behindere, die unter Abdruck von mehr als 300
urheberrechtlich geschiitzten Briefen George Washingtons eine Washington-Biographie fiir
den Schulgebrauch herausgegeben hatten.

92 Vgl. American Geophysical Union v. Texaco, Inc., 60 F.3d 913,917 (2™ Cir. 1994): ,Me-
chanical ,copying® of an entire document ... is obviously an activity entirely different from
creating a work of authorship.“
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fehle, ohne die eine Anwendung der Fair-use-Doktrin ausscheide.!”® Auch vier
Richter des Supreme Court vertraten in einer dissenting opinion die Auffas-
sung, fair im Sinne von § 107 CA konne grundsitzlich nur eine ,,produktive”
Nutzung des Werkes sein, also eine solche, die einen iiber den vom genutzten
Werk hervorgebrachten Nutzen hinausgehenden Wert fiir die Gesellschaft
schaffe."” Wenn ein Nutzer wie bei der Aufnahme einer Fernsehsendung ein
Werk schlicht vervielfiltige und die Kopie zu demselben Zweck wie das Origi-
nal verwende, bestehe kein Grund, diese Nutzung auf Kosten des Urhebers zu
erlauben.'”

Demgegeniiber ging die Mehrheit der Richter des Supreme Court im Fall
Sony v. Universal vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 107 CA aus.'® Sie
hielten fiir ausschlaggebend, dass das time shifting den Zugang der Allgemein-
heit zu frei empfangbaren Fernsehprogrammen erhohe und dadurch zum ge-
197

sellschaftlichen Allgemeinwohl beitrage.””” Die Unterscheidung von produk-

tiven und unproduktiven Nutzungen sei fiir die Annahme eines fair use nicht
maflgebend.’”® Auch das Vervielfiltigen eines Werkes zum Zwecke bloflen Kon-
sums konne als ,,produktiv® angesehen werden, etwa wenn ein Lehrer eine Do-
kumentation aufzeichne, um seine fachlichen Kenntnisse zu erweitern, oder
wenn ein Wahler eine Nachrichtensendung aufnehme, um seine Wahlentschei-
dung zu erleichtern. Praktisch jedes zeitversetzte Ansehen von aufgezeichneten
Fernsehsendungen, welches zu einer Ausweitung des Zuschauerkreises fihre,
konne einen entsprechenden gesellschaftlichen Nutzen herbeifiihren.'””
Maf3geblich fiir die Annahme einer fairen Nutzung ist danach nicht, dass die
Nutzung erfolgt, um ein eigenstindiges Werk zu schaffen, sondern dass die

9 Universal City Studios, Inc. v. Sony Corp., 659 F.2d 963, 9711. (9t Cir. 1981): ,Without
a ,productive use’, i.e. when copyrighted material is reproduced for its intrinsic use, the mass
copying of the sort involved in this case precludes an application of fair use. An analysis of the
four factors listed in § 107 does not dictate a contrary result®; vgl. ferner A& M Records, Inc.
v. Napster, Inc.,239 F.3d 1004, 1015 (9* Cir. 2001): Das Herunterladen eines Musikstiicks als
mp3-Datei transformiere nicht die geschiitzte Komposition; Infinity Broadcast Corp. v. Kirk-
wood, 150 F.3d 104, 108 (2™ Cir. 1998): Die Wiedergabe von Rundfunksendungen tiber einen
telefonischen Abrufdienst sei keine Transformation, da dadurch der Charakter der urspriing-
lichen Sendungen nicht verindert werde; Los Angeles News Serv. v. Reuters Television Int’l,
149 F.3d 987, 9931. (9™ Cir. 1998): Obwohl die Weiterverbreitung von bereits im Fernsehen
gesendetem Nachrichtenmaterial durch eine Nachrichtenagentur der Berichterstattung die-
ne, sei die Nutzung ,not very transformative, wenn die Agentur das tiberlassene Filmmate-
rial weder erklare noch dessen Inhalt aufbereite oder kommentiere.

9% Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 4781. (1984, dissenting opinion
Blackmun).

95 Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S.417, 480 (1984, dissenting opinion
Blackmun).

% Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 447 {f. (1984).

Y7 Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S.417, 454 (1984), unter Hinweis auf
Community Television of Southern California v. Gottfried, 459 U.S. 498, 508 (1983).

% Ebenso Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S.539, 561 (1985).

99 Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 455f. Fn. 40 (1984).
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Nutzung ,,produktiv in dem Sinne ist, dass mit der Nutzung die Verbreitung
von Wissen in der Gesellschaft gefordert wird.?®® Denn an der Schaffung neuer
Werke besteht aus utilitaristischer Sicht nur insoweit ein gesellschaftliches In-
teresse, als diese der Allgemeinheit auch zur Verfiigung gestellt werden. Neben
der Forderung kreativen Schaffens bezweckt die Fair-use-Doktrin daher auch
die Forderung des gesellschaftlichen Fortschritts durch eine moglichst unge-
hinderte Verbreitung neuer Informationen.?®" Andernfalls liele sich auch nicht
erkliren, dass der Gesetzgeber in § 107 CA die Herstellung mehrerer Verviel-
faltigungsstiicke eines Werkes fiir den Unterrichtsgebrauch ausdriicklich als
Beispiel eines fair use angefiithrt hat. Denn dabei handelt es sich zwar um eine
produktive, nicht jedoch um eine transformierende Nutzung im oben darge-
stellten Sinne.?®

Im Fall Kelly v. Arriba Soft wurde die Anzeige von Vorschaubildern (Thumb-
nails) urheberrechtlich geschiitzter Bilder in einer Internet-Suchmaschine be-
reits deshalb als transformierend angesehen, weil die Nutzung durch den Be-
treiber der Suchmaschine mit dem Zweck erfolge, den Zugang zu Informationen
zu erleichtern, und damit eine andere Funktion erfiille als das abgebildete Ori-
ginalwerk, welches dem kiinstlerischen Ausdruck diene.?® Da Arriba Soft
durch die Verbesserung der Informationsbeschaffung tiber das Internet der All-
gemeinheit einen Nutzen bringe, entspreche die Nutzung der Bilder dem Zweck
des Copyright Act und der in § 107 CA geregelten Ausnahme.?®* Damit gehen
die Voraussetzungen fiir die Einordnung einer Nutzung als transformierend
aber nicht iiber die Anforderungen hinaus, die der Supreme Court in Sony v.
Universal an die ,,Produktivitit® einer Nutzung gestellt hat.

290 So ausdriicklich Loren, 5 J. Intel. Prop. L. 1 (1997) unter III B.

21 So auch Princeton University Press v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381,
1394 (6% Cir. 1996, dissenting opinion Martin).

22 Die Aufnahme dieses Beispiels in den Gesetzestext war daher sehr umstritten, siehe
Guibanlt, Copyright Limitations, S.72 m.w.N.; vgl. auch Campbell v. Acuff-Rose Music,
Inc.,510U.S. 569, 579 Fn. 11 (1994), wo das Beispiel ausdriicklich als ,,offensichtliche gesetz-
liche Ausnahme® vom Fokus des § 107 CA auf transformierende Nutzungen angefithrt wird.
Auch wenn danach eine eigenschopferische Leistung fiir die Annahme von fair use nicht
zwingend erforderlich ist, hat die Rechtsprechung in spateren Entscheidungen stets daran
festgehalten, dass solche transformierenden Nutzungen den Kern der von der fair-use-Dok-
trin bezweckten Nutzungsfreiheit bilden. Die Annahme von fair use komme daher umso cher
in Betracht, je ,transformierender die Nutzung, je grofier also der eigenschopferische Anteil
des neu geschaffenen Werkes sei, Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc.,510 U.S.569,579 (1994);
Los Angeles News Serv. v. Reuters Television Int’l, 149 F.3d 987, 993 1. (9t Cir. 1998); Infinity
Broadcast Corp. v. Kirkwood, 150 F.3d 104, 108 (2 Cir. 1998); A& M Records, Inc. v. Napster,
Inc., 239 F.3d 1004, 1015 (9% Cir. 2001).

29 Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 819 (9 Cir. 2003). Entscheidend fiir die Annahme
von fair use war letztlich, dass die Darstellung der Bilder in stark komprimierter Form er-
folgte, so dass die Thumbnails nicht selbstindig als Bilder verwertet werden konnten.

20t Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 820 (9* Cir. 2003).
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Daneben ist im Rahmen des ersten Faktors gemifl § 107 CA zu berticksichti-
gen, ob die fragliche Nutzung Erwerbszwecken dient oder gemeinntitzige Zwe-
cke verfolgt. So war auch die Entscheidung im Fall Sony v. Universal mafigeb-
lich durch die Erwigung beeinflusst, dass ein Nutzer bei der Aufzeichnung von
Fernsehsendungen zu privaten Zwecken keine kommerziellen Ziele verfolgt.
Bei Nutzungen zu kommerziellen Zwecken spreche hingegen eine Vermutung
fir eine unfaire Benutzung des Werkes.?® Diese Vermutungsregel hat der Su-
preme Courtim Fall Campbell v. Acuff-Rose Music dahingehend abgeschwicht,
dass das Vorliegen eines kommerziellen Nutzungszwecks nur einer der bei der
Gesamtabwigung zu beriicksichtigenden Faktoren sei, der tendenziell gegen
die Annahme von fair use spreche; sein Gewicht hinge aber von den Umstin-
den des jeweiligen Einzelfalles ab.?®® Zur Begriindung hat das Gericht ange-
fihre, dass die Annahme eines fair use andernfalls bei praktisch allen in § 107
CA beispielhaft genannten Nutzungszwecken (Berichterstattung, Unterricht,
Forschung usw.) ausgeschlossen wire, da diese Tatigkeiten regelmiflig ausgetibt
wiirden, um Gewinne zu erzielen.?”’

Dass der Supreme Court im Fall Campbell v. Acuff-Rose Music von der in
Sony v. Universal aufgestellten Vermutung Abstand genommen hat, ist jedoch
vor allem damit zu erkldren, dass es sich bei der fraglichen Nutzung der Kom-
position ,,Pretty Woman“ durch die Musikgruppe ,,2 Live Crew“ um eine paro-
distische Auseinandersetzung und damit um eine transformierende Nutzung
handelte.?®® Der Grund fiir die Beriicksichtigung des kommerziellen Charak-
ters einer Nutzung wird nimlich darin gesehen, dass ein Nutzer, der ein Werk
aus finanziellem Interesse nutzt, eher versuchen wird, seinen personlichen Ge-
winn auf Kosten des Urhebers zu maximieren als das Gemeinwohl zu stei-
gern.”” Diese Gefahr besteht bei Nutzungen, die das Werk durch eine eigen-
schopferische Leistung umgestalten, nicht in gleichem Mafle wie bei reinen
Vervielfiltigungen des Werkes. Denn solche transformierenden Nutzungen
werden generell als gemeinwohlsteigernd angesehen, da sie eine neue kreative

25 Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417,451 (1984): ,[E]very commer-
cial use of copyrighted material is presumptively an unfair exploitation of the monopoly pri-
vilege that belongs to the owner of copyright; Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation
Enterprises, 471 U.S.539, 562 (1985); Princeton University Press v. Michigan Document Ser-
vices, Inc., 99 F.3d 1381, 1386 (6™ Cir. 1996).

26 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S.569, 585 (1994).

27 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S.569, 584 (1994) unter Berufung auf Har-
per & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S.539, 592 (1985, dissenting opinion
Brennan): I, indeed, commerciality carried presumptive force against a finding of fairness,
the presumption would swallow nearly all of the illustrative uses listed in the preamble para-
graph of § 107 zust. American Geophysical Union v. Texaco, Inc., F.3d 913, 921 (2™ Cir.
1994).

28 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc.,510 U.S.569, 594 (1994).

299 Princeton University Press v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381, 1400,
1404 (6% Cir. 1996, dissenting opinion Ryan).
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Schopfung hervorbringen und damit die Anzahl verfligbarer Werke vergro-
Bern.?"® Auflerdem hat ein in diesem Sinne transformierendes Werk regelmafig
weniger Einfluss auf die Vermarktung des Originalwerks als ein Werk, welches
das Original schlicht substituiert.?" Solche Nutzungen entsprechen daher auch
dann dem utilitaristischen Schutzzweck des Urheberrechts, wenn mit der Nut-
zung kommerzielle Interessen verfolgt werden. In diesen Fillen entfillt daher
die Grundlage der Vermutungsregel. Im Grundsatz hat die Rechtsprechung je-
doch auch nach der Entscheidung im Fall Campbell v. Acuff-Rose Music an der
Vermutung festgehalten, deren Anwendungsbereich aber auf nicht transformie-
rende Nutzungen beschrinkt.?'?

Dartber hinaus wird fiir das Vorliegen einer kommerziellen Nutzung fir
erforderlich gehalten, dass das Werk auf Kosten des Rechtsinhabers ,,ausgebeu-
tet“ wird.?”> Mit dieser Definition ist wenig gewonnen, wenn man unter einer
ausbeutenden Nutzung jede Nutzung versteht, fiir die der Nutzer kein Entgelt
an den Rechtsinhaber entrichtet. Denn dies ist bei jeder fairen Nutzung der Fall.
Man kann den Begriff der Ausbeutung (,exploitation®) jedoch auch so verste-
hen, dass der Zweck der Nutzung gerade darin liegen muss, unmittelbar durch
die Verwertung des genutzten Werkes einen personlichen Gewinn zu erzie-
len.?"* Die Zuldssigkeit der Vervielfaltigung einzelner Werke zum eigenen wis-
senschaftlichen Gebrauch und zur Verwendung im Unterricht an Schulen oder
Hochschulen kann man daher auch unter Aufrechterhaltung der in Sony v.
Universal aufgestellten Vermutung der Unfairness kommerzieller Nutzungen
damit erkliren, dass der Nutzer in diesen Fillen keinen unmittelbaren finan-
ziellen Vorteil erlangt, wenn er ein bestimmtes Werk verwendet.?®

219 Sjche oben S.33.

1 Campbellv. Acuff-Rose Music, Inc.,510U.S.569, 591 (1994); Kelly v. Arriba Soft Corp.,
336 F.3d 811, 821 (9 Cir. 2003); Lewval, 103 Harv. L. Rev. 1125 (1990).

212 Siehe Princeton University Press v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381,
1384 (6% Cir. 1996): , The strength of the Sony presumption may vary according to the context
in which it arises, and the presumption disappears entirely where the challenged use is one
that transforms the original work into a new artistic creation.”

23 Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S.539, 562 (1985): , The
crux of the profit/nonprofit distinction is ... whether the user stands to profit from exploita-
tion of the copyrighted material without paying the customary price“; A&M Records, Inc. v.
Napster, Inc., 239 F.3d 1004, 1015 (9t Cir. 2001): ,,[Clommercial use is demonstrated by a
showing that repeated and exploitative unauthorized copies of copyrighted works were made
to save the expense of purchasing authorized copies; Princeton University Press v. Michigan
Document Services, Inc., 99 F.3d 1381, 1402 (6" Cir. 1996, dissenting opinion Ryan); Kelly v.
Arriba Soft Corp.,336 F.3d 811, 818 (9 Cir. 2003); Nimmer, On Copyright, § 13.05[A][13][c]
13-175.

24 So Princeton University Press v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381, 14021.
(6% Cir. 1996, dissenting opinion Ryan).

25 So J. Ryan ebd. 1403, der darauf hinweist, dass dies moglicherweise anders wire, wenn
der Unterrichtende eine mengenabhingige Provision dafiir erhielte, Vervielfiltigungen bei
einem bestimmten Copyshop in Auftrag zu geben. Anders als im deutschen Recht nach § 53
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b. Auswirkung auf die Vermarktung des Werkes

Auf der anderen Seite ist gemaf} dem vierten Faktor in § 107 CA zu bertcksich-
tigen, inwieweit sich die erlaubnisfreie Zulassigkeit der Nutzung auf die Ver-
marktung und den kommerziellen Wert des Werkes auswirken wiirde. Auch bei
Nutzungen, die den Zugang der Allgemeinheit zu bestehenden Werken erleich-
tern und der Verbreitung von Wissen dienen, ist deren Ausnahme vom Aus-
schlieflichkeitsrecht des Urhebers nicht gerechtfertigt, wenn dies dazu fihre,
dass kein ausreichender Anreiz zur Schaffung neuer Werke mehr besteht und
damit der Primirzweck des Urheberrechts gefihrdet wird.?'® Dem vierten Fak-
tor in § 107 CA wird in der US-amerikanischen Entscheidungspraxis daher
eine entscheidende Bedeutung fir die Fair-use-Prifung beigemessen.?’

Dabei soll es nicht darauf ankommen, dass konkrete Gewinnaussichten des
Rechtsinhabers im Einzelfall bereits vereitelt worden sind. Entscheidend wird
darauf abgestellt, ob fiir den Fall, dass das Werk von einer Vielzahl von Per-
sonen auf eine entsprechende Weise genutzt wiirde, der potentielle Marke fiir
das Werk beeinflusst wiirde.?® Je grofler der gesellschaftliche Nutzen einer frei-
en Nutzung, desto hohere Anforderungen seien an den Nachweis einer rele-
vanten Beeintrichtigung der Vermarktung des genutzten Werkes zu stellen.?"’
Denn dem vierten in § 107 CA genannten Faktor liege die Erwigung zugrunde,
dass das Verbot einer Nutzung, die keinen erkennbaren Einfluss auf die Ver-
marktung und den kommerziellen Wert des geschtitzten Werkes habe, zur Be-
grindung eines Leistungsanreizes fir den Urheber nicht erforderlich sei. Wenn
aber der Zugang zu Informationen durch ein solches Verbot beschriankt wiirde,
ohne dass damit auf der anderen Seite ein entsprechender Nutzen fiir die Allge-
meinheit verbunden sei, wiirde das Urheberrecht insoweit dem Gemeinwohl
entgegenwirken.””® Gegen einen fair use spricht der vierte Faktor daher vor
allem dann, wenn der Rechtsinhaber darlegen kann, dass eine gewisse Wahr-

Abs.3 Nr.1 UrhG kénnen damit auch Vervielfiltigungen eines Werkes zum Gebrauch an
gewerblichen Ausbildungseinrichtungen als fair use nach § 107 CA zulissig sein.

216 Auch die Unterscheidung zwischen transformierenden und reproduzierenden Nut-
zungen bzw. Nutzungen zu kommerziellen und gemeinniitzigen Zwecken wird letztlich da-
durch bestimmt, inwieweit die jeweilige Nutzung geeignet ist, das Originalwerk zu ersetzen
und damit die Vermarktung des Werkes durch den Rechtsinhaber zu beeintrichtigen.

27 Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S.539, 566 (1985): ,,This
last factor is undoubtedly the single most important element of fair use“; Nimmer, On Copy-
right, § 13.05[A][4] 13-194 m.w. N.; vgl. auch Princeton University Press v. Michigan Docu-
ment Services, Inc., 99 F.3d 1381, 1385 (6 Cir. 1996): der Faktor sei wenigstens ,,primus inter

ares®.

28 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S.569, 590 (1994); Harper & Row Publis-
hers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S.539, 568 (1985); Sony Corp. v. Universal City Stu-
dios, Inc., 464 U.S.417, 451 (1984); American Geophysical Union v. Texaco Inc., 60 F.3d 913,
928 m. Fn. 14 (2% Cir. 1994).

29 Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S.417, 454 (1984).

220 Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 4501. (1984).
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scheinlichkeit dafiir besteht, dass durch die fragliche Nutzung der Absatz der
Originalexemplare des Werkes beeintrichtigt wird.?”! Dies wird bei Vervielfal-
tigungen zu kommerziellen Zwecken regelmiflig der Fall sein, da mit der Nut-
zung gerade der Zweck verfolgt wird, an dem wirtschaftlichen Erfolg des Ori-
ginalwerkes zu partizipieren.???

Der vierte Faktor besagt damit letztlich nichts anderes, als dass durch die
Freistellung der Nutzungals fair use die ,normale” Auswertung des geschiitzten
Werkes nicht beeintrachtigt werden darf, wie dies auch der Dreistufentest vor-
sieht.?”® Dass die unterinstanzliche Judikatur dazu neigt, den finanziellen As-
pekt zu betonen und einen fair use abzulehnen, sobald der Urheber ein finan-
zielles Interesse an der Nutzung geltend machen kann,?** beruht vor allem dar-
auf, dass § 107 CA anders als das deutsche Recht keine Moglichkeit kennt, die
Beschrinkung des Ausschliefllichkeitsrechts finanziell durch einen Vergi-
tungsanspruch zu kompensieren.?*®

c. Natur des Werkes und Umfang der Nutzung

Auch wenn in der neueren Rechtsprechung betont wird, dass alle in § 107 CA
aufgefiihrten Kriterien gleichwertig seien,?”® wird die Zulissigkeit einer Nut-
zung als fair in erster Linie durch eine Abwigung der dem ersten und vierten
Faktor zugrunde liegenden Wertungen bestimmt.?”” Die beiden anderen in § 107
CA genannten Faktoren konnen fiir sich genommen die Annahme eines fair use
kaum rechtfertigen. Sie legen lediglich Reichweite und Grenzen des Fair-use-
Einwandes im Einzelfall fest. Der zweite Faktor (,nature of the work®) dient
dabeiin erster Linie dazu, den Schutzbereich des Urheberrechts bei nicht schop-
ferischen Werken zu begrenzen, die nach deutschem Urheberrecht ohnehin
nicht unter den Schutz des UrhG fallen wiirden.??® Der dritte Faktor (,amount

2 Vgl. Depoorter/Parisi, S.9 Fn. 26, gegen die Versuche der Rechtsprechung, dem vierten
Faktor eine dartiber hinaus gehende Bedeutung zuzumessen.

222 In Bezug auf das private Aufzeichnen von Fernsehsendungen zum zeitversetzten Anse-
hen hielt der Supreme Court im Fall Sony v. Universal diesen Nachweis nicht fir erbracht,
Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 4511f. (1984). Daraus wird man je-
doch nicht schlieffen konnen, dass jegliche Vervielfiltigung eines geschiitzten Werkes zum
privaten Gebrauch der Fair-use-Doktrin unterfillt. Denn gerade digitale Vervielfaltigungen
koénnen aus Sicht des Nutzers einen nahezu vollwertigen Ersatz fiir ein erworbenes Werk-
exemplar darstellen und damit den Absatz fiir das Originalprodukt beeintrachtigen.

2 Ullrich, GRURInt 2009, 289. Der Dreistufentest gilt tiber Art. 13 TRIPS und Art. 10
Abs.2 WCT auch fiir das US-amerikanische Recht. Vgl. zur Berticksichtigung des Drei-
stufentests im Rahmen des § 107 CA auch Burk/Cohben, 15 Harv. J.L. Tech. 75 (2001).

24 Vgl. Loren, 5 . Intel. Prop. L. 1 (1997) unter III A.

22 Siehe bereits oben S.11.

26 American Geophysical Union v. Texaco, Inc., 60 F.3d 913, 926 (2" Cir. 1994) unter Be-
rufung auf Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S.569, 578 (1994).

2277 Vgl. die tabellarische Ubersicht bei Nimmer, Copyright Illuminated, S. 363 ff.

28 Princeton University Press v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381, 1389,
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and substantiality of the portion used“) stellt klar, dass die Freistellung nur so
weit reicht, wie die Nutzung des fremden Werkes zur Erftllung des privilegier-
ten Nutzungszwecks erforderlich ist, wird also letztlich — ebenso wie der zwei-

te Faktor — als eine Ausprigung des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes verstan-
den.””

3. Ergebnis

Aus utilitaristischer Sicht wird dem Urheber ein ausschliefiliches Schutzrecht
allein wegen des Nutzens seiner Arbeit fiir die Gesellschaft gewihrt. Durch die
Gewihrung eines Ausschliefllichkeitsrechts und die Moglichkeit, daraus Ein-
nahmen zu erzielen, soll der Urheber einen Anreiz erhalten, neue Werke zu
produzieren und zu verbreiten und dadurch das Gemeinwohl zu steigern. Be-
schrinkungen des Urheberrechts finden dementsprechend ihre Rechtfertigung
darin, dass dadurch Nutzungen fremder Werke ermoglicht werden, die das Ge-
meinwohl durch die Verbreitung von Wissen steigern und damit der kulturfor-
dernden Funktion des Urheberrechts dienen, ohne auf der anderen Seite die
Anreize zum kreativen Schaffen ibermiflig zu beeintrichtigen. Diese utilitaris-
tische Schutzrichtung des Urheberrechts legt die US-amerikanische Rechtspre-
chung auch bei der Auslegung des § 107 CA zugrunde, so dass als fair use ins-
besondere ,,produktive Nutzungen anerkannt sind, deren Ergebnis nicht le-
diglich ein Substitut fiir das benutzte Werk, sondern ein eigenstandiges Werk
ist, oder durch die die Verbreitung von Wissen in der Gesellschaft auf andere
Weise gefordert wird, ohne dass der Urheber um die Friichte seiner Arbeit ge-
bracht wird.

I11. Fazit

Die Frage, ob es ein natiirliches Recht auf geistiges Eigentum gibt oder das Ur-
heberrecht auch oder ausschliefllich utilitaristisch zu rechtfertigen ist, kann an

1405 (6% Cir. 1996), nennt als Beispiel Telefonverzeichnisse und Mannschaftsaufstellungen
von Football-Vereinen. Vgl. Kelly v. Arriba Soft Corp.,336 F.3d 811, 820 (9 Cir. 2003); A& M
Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004, 1016 (9 Cir. 2001): ,Works that are creative in
nature are closer to the core of intended copyright protection than more fact-based works®.
Daneben soll die Tatsache, dass das genutzte Werk noch nicht veroffentlicht ist, die Reichwei-
te des Fair-use-Einwands begrenzen, vgl. Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enter-
prises, 471 U.S.539, 564 (1985). Nach dem 1992 eingefiigten § 107 cl. 3 CA schliefit die feh-
lende Veroffentlichung des genutzten Werkes die Annahme eines fair use indes nicht per se
aus.

29 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S.569, 5861f. (1994): ,[T]he extent of
permissible copying varies with the purpose and character of the use®; Kelly v. Arriba Soft,
336 F.3d 811, 820f. (9t Cir. 2003): , If the secondary user only copies as much as is necessary
for his or her intended use, then this factor will not weigh against him or her.“ Im Einzelfall
kann daher auch die Ubernahme eines ganzen Werkes gerechtfertigt sein, Kelly v. Arriba Soft,
336 F.3d 811, 821 (9 Cir. 2003).
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dieser Stelle nicht endgiiltig geklirt werden.?° Jedenfalls macht man es sich zu
einfach, wenn man die naturrechtliche Konzeption des Urheberrechts allein mit
der Begriindung verwirft, dass die Idee vom Naturrecht insgesamt tiberholt sei.
Auch heute noch ist die Annahme eines Naturrechts gerechtfertigt, wenn man
darunter rechtsethische Prinzipien versteht, die unabhingig vom positiven
Recht giiltig sind. Zu kurz greift daher auch die Auffassung, auf eine natur-
rechtliche Legitimierung komme es angesichts des einfachgesetzlichen Schutzes
der einzelnen Immaterialgtter heute nicht mehr an.

Auf der anderen Seite ist das der utilitaristischen Rechtfertigung des Urhe-
berrechts zugrunde liegende Allgemeininteresse an einem reichhaltigen Kultur-
leben durchaus auch einer der Schutzgriinde des deutschen Urheberrechts.?!
Ebenso finden sich im europiischen?? und internationalen Urheberrecht utili-
taristische Begriindungsansitze.?” Vor allem zur Rechtfertigung von Beschrin-
kungen der urheberrechtlichen Ausschliefllichkeitsrechte konnen Gemein-
wohlerwiagungen fruchtbar gemacht werden.?* Insgesamt ist die unterschied-
liche moralische Rechtfertigung des Urheberrechts daher fiir die Rechtfertigung
seiner Schranken nur von untergeordneter Bedeutung. Die Notwendigkeit ei-
ner Beschrinkung des urheberrechtlichen Ausschliefflichkeitsrechts wird im
individualistisch geprigten deutschen Recht wie in der utilitaristisch moti-
vierten Rechtsprechung der US-Gerichte mit ganz dhnlichen Erwiagungen be-
griindet. Dass der Umfang der zustimmungsfrei erlaubten Nutzungen im Ein-
zelfall dennoch erheblich voneinander abweicht, ist in den meisten Fillen weni-
ger auf leitende Prinzipien des Urheberrechts als auf politische Zwinge
zurlickzufiihren.?”® Hinzu kommt, dass die Generalklausel des § 107 CA dem

20 Fiir einen ,,Mehrschichtenansatz®, bei dem sich personalistische und utilitaristische

Rechtfertigungen tiberlagern, Leistner/Hansen, GRUR 2008, 4881{.

21 Schricker-Schricker, Einleitung Rn. 13; Schack, UrhR, Rn. 17; Obly, JZ 2003, 548; Bon-
gers, S.390; vgl. auch Geiger, IIC 2005, 153: ,Even in countries that follow the continental
tradition, justifications based on the personality of the author have been mixed with utilitari-
an justifications ever since copyright was introduced. The public’s interest, including the in-
terests of the users, has always been a reason for granting copyright, but also for limiting it.“
So betonte Bundesjustizministerin Zypries auf der Internationalen Konferenz zur Zukunft
des Urheberrechts am 7.5. 2009: ,[D]er Schutz des geistigen Eigentums ist gerade fiir
Deutschland so wichtig, weil kluge Ideen, Kreativitit und Innovationen unsere wichtigste
Ressource sind. Nur wenn sie wirksam geschiitzt werden, armortisieren sich Investitionen
und lohnt es sich, auch in Zukunft kreativ und innovativ zu sein®, siche Pressemitteilung des
BM]J vom 7.5. 2009, abrufbar unter http://www.bmj.de.

22 Siehe etwa Erwiagungsgriinde 11 und 22 der Info-RL, die als Zweck der Richtlinie die
Sicherstellung der ,notwendigen Mittel fiir das kulturelle Schaffen in Europa“ sowie die
,Verwirklichung des Ziels, die Verbreitung der Kultur zu férdern®, beschreiben.

23 Siehe nur die Praambel des WUA, wonach eine internationale Regelung des Urheber-
rechtsschutzes ,,die Achtung der Menschenrechte sichern und die Entwicklung der Literatur,
Wissenschaft und Kunst fordern wird“; ferner Leistner/Hansen, GRUR 2008, 489 mit wei-
teren Beispielen.

4 Schack, FS Wadle, 1018; Schricker-Schricker, Einleitung Rn. 12.

2% So kritisiert Schack, UrhR, Rn. 480, dass die Technik des deutschen Gesetzgebers als



