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“I am not an advocate for frequent changes in laws and constitutions. But
laws and institutions must go hand in hand with the progress of the human
mind. As that becomes more developed, more enlightened, as new discoveries
are made, new truths discovered and manners and opinions change, with the
change of circumstances, institutions must advance also to keep pace with the
times. We might as well require a man to wear still the coat which fitted him
when a boy as civilized society to remain ever under the regimen of their bar-
barous ancestors.”
— Thomas Jefferson
Auszug aus einem Brief vom 12. Juli 1816 an Samuel Kercheval,
Inschrift am Jefferson Memorial in Washington, D.C.

Mehr als 195 Jahre sind vergangen, seit Thomas Jefferson, dritter Prasi-
dent der Vereinigten Staaten von Amerika, diese Worte in einem Brief an
den Historiker Samuel Kercheval schrieb — an Aktualitit haben sie bis
heute nichts eingebiifit. Sie veranschaulichen eindrucksvoll, dass die An-
passung an sich wandelnde technische und wirtschaftliche Bedingungen
seit jeher eine der wesentlichsten Aufgaben und Herausforderungen fiir
das Recht ist.

Dies gilt in der heutigen Zeit in ganz besonderem Mafle fiir das Urhe-
berrecht. Es wird aufgrund der stdndig neuen und wachsenden Moglich-
keiten im Bereich der Informations- und Kommunikationstechnik und de-
ren Umsetzung, der Digitalisierung von Information, der Weiterentwick-
lung von Computernetzwerken, insbesondere des Internets, und damit ein-
hergehender neuer Geschéftsmodelle vor immer neue Herausforderungen
von (auch) erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung gestellt. Die Digitali-
sierung ermoglicht es, die unterschiedlichsten Medien und urheberrecht-
lich geschiitzten Werke, unabhingig davon, zu welcher der bislang unter-
scheidbaren Werkarten sie gehdren und in welcher Form sie bisher gespei-
chert oder verkdrpert waren, in Sekundenbruchteilen und zumeist ohne si-
gnifikante Kosten und Qualititsverluste weltweit zu verbreiten. Diese neu-
en Technologien fithren so zu neuen Anwendungsbereichen der urheber-
rechtlich geschiitzten Werke und zu entsprechend neuen Nutzungsarten
und Geschiftsmodellen. Zudem erlaubt stdndig verbesserte Software, das
urheberrechtlich geschiitzte Werk (fast) beliebig zu verdndern, zu manipu-
lieren und zu bearbeiten.

25

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845248936
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Einleitung

Manchen dieser Herausforderungen ldsst sich dabei rechtlich nur in der
Weise begegnen, dass die einschldgigen Gesetze nachtriglich an die ver-
anderte Nutzungsrealitit angepasst werden. Alternativ konnen solche
durch neue technische Entwicklungen auftauchende Gesetzesliicken —
dauerhaft oder auch nur voriibergehend, bis der Gesetzgeber titig gewor-
den ist — durch die Rechtsprechung im Wege der Rechtsfortbildung ge-
schlossen werden. Ein zeitgeméBer Ausgleich zwischen den Interessen der
Urheber, Nutzer und Werkmittler verlangt gerade in Zeiten rapider Ent-
wicklung die Mdglichkeit sinnvoller Anpassung des Urheberrechts an die
sich wandelnde Nutzungsrealitit. Dies fallt jedoch schwer, wenn das gel-
tende Recht so konzipiert ist, dass es durch die gewéhlte Art der Gestal-
tung schnell ,,veraltet und somit in der Praxis (ungewiinschte) Konflikte
erzeugt. Ein stdndiges Tatigwerden des Gesetzgebers zur Vermeidung un-
gerechter und unerwiinschter Konflikte im Einzelfall ist — verstérkt durch
die zunehmende Europdisierung der Gesetzgebungsverfahren — bereits aus
rein praktischen Griinden nicht moglich. Gerade deshalb erscheint es drin-
gend notwendig, der Rechtsprechung hinreichende Gestaltungsfreiheit ein-
zurdumen, um mehr Einzelfallgerechtigkeit und somit auch eine groBere
Akzeptanz fiir das Urheberrecht zu gewéhrleisten.

A. Gegenstand und Zielsetzung der Arbeit

Bei dem Versuch, das Urheberrecht zukunftsfahig zu machen, ist immer
wieder beméngelt worden, dass insbesondere enumerative Kataloge urhe-
berrechtlicher Schrankenbestimmungen, wie die des deutschen Urheber-
rechtsgesetzes und anderer droit d’auteur-Systeme, aufgrund fehlender
Flexibilitit die Gefahr bergen, gewisse hoherrangige Interessen, die sich
durch eine Verdnderung der Rahmenbedingungen ergeben, nicht genii-
gend zu beriicksichtigen. Bei neuen Geschiftsmodellen, die sowohl gesell-
schaftlich wiinschenswert erscheinen als auch positive Effekte fiir Urheber
und sonstige Rechteinhaber haben mdgen und sich dennoch nach gelten-
dem Recht nicht rechtfertigen lassen, wird dies augenscheinlich. So wurde
gerade im Zusammenhang mit den neuen Moglichkeiten der Google Buch-
suche oder der Darstellung von sog. Thumbnails durch Suchmaschinen
oftmals der Vorwurf laut, das deutsche und (kontinental-)europdische Ur-
heberrecht hinke den technischen Entwicklungen stets hinterher und wer-
de weder den Interessen der Allgemeinheit, noch denen der Urheber ge-
recht. Vielfach werden die neuen Technologien bereits angewendet, unab-
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héngig davon, ob dies rechtlich zuldssig ist oder nicht. Um die Anpas-
sungsfahigkeit des Urheberrechts an verdnderte wirtschaftliche, technische
und soziale Gegebenheiten zu gewihrleisten, wird es daher vielfach fiir
notwendig gehalten, von einem starren Regelungswerk Abstand zu neh-
men und Flexibilisierungsmechanismen einzufiihren. Dem wird zum Teil
entgegengehalten, die Vorteile eines starren Schrankensystems wiirden
dessen Nachteile deutlich tiberwiegen.

Im Rahmen dieser Arbeit soll deshalb dariiber nachgedacht werden, in-
wieweit im Bereich der Schrankenregelungen sinnvoll eine grofere Flexi-
bilitdt im Urheberrecht erzeugt werden kann. Als Elemente zur Flexibili-
sierung der Schrankenregelungen sollen dabei in erster Linie die Imple-
mentierung einer Schrankengeneralklausel und offener Rechtsbegriffe in
das Urheberrechtsgesetz untersucht werden.

Prominentester und wirtschaftlich bedeutendster Vertreter eines Sys-
tems von umfassend gewéhrtem Urheberrecht, dem eine als offene Gene-
ralklausel ausgestaltete Urheberrechtsschranke gegentibergestellt ist, sind
die Vereinigten Staaten von Amerika. Eine Untersuchung der Fair Use-
Doktrin des US-amerikanischen Copyright — die in liber einhundertjéhri-
ger Rechtsprechung entwickelt und 1976 in den Copyright Act der USA
(17 U.S.C. § 107) aufgenommen wurde — bietet die Mdglichkeit, Vor- und
Nachteile einer derartigen Schrankengeneralklausel gegeniiber einem star-
ren, abschlieBenden Schrankenkatalog aufzuzeigen. Einen Schwerpunkt
der Untersuchung soll dabei die Anwendung der Fair Use-Doktrin bei der
Konfrontation mit neuen digitalen Nutzungsformen urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke durch US-amerikanische Gerichte in den letzten Jahren
und deren Bewertung durch die (amerikanische) Fachliteratur darstellen.

Eine rechtliche Begutachtung konkreter aktueller technischer Neue-
rungen und aus diesen entstehender neuer Geschiftsmodelle ermoglicht
eine vertiefte und zugleich besonders plastische Auseinandersetzung mit
den Vor- und Nachteilen eines enumerativen Kataloges von Einzelausnah-
men und einer Schrankengeneralklausel in Bezug auf neue digitale Nut-
zungsformen urheberrechtlich geschiitzter Werke. Zur Illustration sollen
deshalb mafigeblich die Geschiftsmodelle der Google Buchsuche und der
Verwendung sogenannter 7Thumbnails bei der Bildersuche dienen, die er-
hebliche urheberrechtliche Probleme sowohl nach deutschem als auch
nach US-amerikanischem Urheberrecht aufwerfen und daher in jlingster
Zeit die Gerichte auf beiden Seiten des Atlantiks beschéftigt und zu einer
regen wissenschaftlichen Diskussion gefiihrt haben.
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AbschlieBend soll die Mdglichkeit und Opportunitit der Einfiihrung ei-
ner Generalklausel nach dem Vorbild der US-amerikanischen Fair Use-
Doktrin oder der Ubernahme einiger aus dem US-amerikanischen Copy-
right gewonnener Erkenntnisse in das deutsche und européische Urheber-
recht erdrtert werden. Eine derartige Betrachtung de lege ferenda erfordert
eine detaillierte Auseinandersetzung mit den durch inter- und supranatio-
nales Recht sowie durch das deutsche (Verfassungs-)Recht bestimmten
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die gesetzgeberische Ausgestaltung
der Urheberrechtsschranken. Jedoch soll die Untersuchung keinesfalls bei
einer reinen Analyse der rechtlichen Rahmenbedingungen stehen bleiben,
sondern vielmehr konkrete Formulierungsvorschlége fiir einzelne Recht-
setzungsvarianten liefern.

B. Gang der Untersuchung

Um eine klare Darstellung der bereits beschriebenen Ziele zu erreichen, ist
diese Arbeit in drei Teile untergliedert. Teil 1 der Untersuchung widmet
sich ausgewdhlten Grundlagen des Urheberrechtsschutzes und dem Sys-
tem der urheberrechtlichen Schranken in Deutschland und in den USA.
Nach einem Uberblick iiber die Unterschiede bei der Urheberrechtsgewih-
rung werden die unterschiedlichen Regelungstechniken eines enumerati-
ven Kataloges von Einzelausnahmen und einer Schrankengeneralklausel
gegeniibergestellt. AnschlieBend soll das Schrankensystem des deutschen
Urheberrechtsgesetzes niher dargestellt werden, bevor schlieBlich die Fair
Use-Doktrin des US-amerikanischen Copyright nidher erortert wird.

In Teil 2 der Arbeit erfolgt eine Auseinandersetzung mit den Vor- und
Nachteilen der jeweiligen Regelungstechnik in Bezug auf neue digitale
Nutzungsformen urheberrechtlich geschiitzter Werke. Zur Illustration sol-
len dabei im Wesentlichen die Geschéftsmodelle der Google Buchsuche
und der Verwendung sogenannter 7humbnails bei der Bildersuche dienen,
da sie als neue Nutzungsformen erhebliche urheberrechtliche Probleme
sowohl nach deutschem als auch nach US-amerikanischem Urheberrecht
aufgeworfen haben. Eine detaillierte Untersuchung der Ansétze zur Lo-
sung dieser Probleme in der Rechtsprechung und rechtswissenschaftlichen
Literatur beider Rechtsordnungen ermdglicht wichtige Erkenntisse fiir die
Frage der Flexibilisierung des deutschen Urheberrechts de lege ferenda.

Einem (auch) rechtspolitischen Ansatz folgend, widmet sich Teil 3 der
Untersuchung diesen Mdglichkeiten einer Flexibilisierung des deutschen
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Urheberrechts de lege ferenda. Dabei werden einzelne Rechtsetzungsvari-
anten erdrtert und anschlieBend auf ihre Opportunitidt und Vereinbarkeit
mit den Vorgaben des inter- und supranationalen Rechts sowie des deut-
schen Verfassungsrechts iiberpriift.
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Teil 1 Grundlagen

1. Kapitel Urheberrechtsgewéhrung im deutschen und US-
amerikanischen Recht

Das Immaterialgiiterrecht an Geisteswerken wird im kontinentaleuropéi-
schen Rechtsraum als Urheberrecht (,,droit d’auteur), im angloamerika-
nischen Recht als Copyright bezeichnet. Hinter dieser unterschiedlichen
Terminologie verbergen sich — jedenfalls traditionell — grundlegende in-
haltliche Divergenzen, deren Verstindnis fiir diese Untersuchung von ent-
scheidender Bedeutung ist. Wihrend im Mittelpunkt des kontinentaleuro-
pédischen Urheberrechts traditionell die Person des Werkschopfers steht,
deren Leistung durch die Gewéhrung eines Ausschlielichkeitsrechtes an-
erkannt werden soll (dazu sogleich A.), stellt das angloamerikanische Co-
pyright 6konomische Aspekte in den Vordergrund; es geht in erster Linie
um den Schutz der ,,copy* — der produzierten Ware (sodann B.).

A. Deutsches Urheberrechtsgesetz: Urheberrecht als umfassend
gewdhrtes Recht

Das Urheberrecht, wie wir es heute kennen, ist ein relativ junges Rechtsin-
stitut. Obwohl es schon seit der Antike Bestrebungen zum Schutz literari-
scher und kiinstlerischer Werke gab, fand der Schutz des Werkschdpfers
erst im 18. Jahrhundert eine rechtswissenschaftliche Fundierung und
schlieBlich eine positivrechtliche Anerkennung. Fiir das Verstindnis der
grundlegenden Unterschiede von deutschem und US-amerikanischem Ur-
heberrecht und der sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir den Um-
gang mit urheberrechtlich geschiitzten Werken lohnt sich ein kurzer Blick
auf die historischen Grundlagen und Entwicklungslinien des Urheber-
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rechtsschutzes in Deutschland und Europa.! Der folgende rechtshistori-
sche Teil soll und kann jedoch aufgrund der notwendigen Kiirze nicht die
zahlreichen bereits existierenden Darstellungen der geschichtlichen Ent-
wicklung des Urheberrechts um eine weitere — notwendigerweise unvoll-
staindige — Beschreibung ergidnzen. Vielmehr sollen lediglich knapp die
wesentlichen Entwicklungen und Entwicklungslinien insbesondere zum
Gedanken des ,,geistigen Eigentums* nachgezeichnet werden (sogleich 1.),
um die kulturell-historisch verwurzelten Unterschiede und Gemeinsamkei-
ten beider Rechtskreise zu verdeutlichen und so eine fundierte Auseinan-
dersetzung zu ermoglichen, bevor das heutige System des Schutzes geisti-
ger Leistungen durch das Urheberrecht in Deutschland kurz dargestellt
wird (sodann I1.)

‘

1. Die Entstehung des Urheberrechts und ,, geistigen Eigentums* in
Deutschland

In der romischen Antike war ein Urheberrecht als umfassendes Recht an
einem Geisteswerk trotz eines hochentwickelten Schriftwesens und eines
gut ausgebildeten Handels mit den Handschriften? nicht bekannt. Es fand
grundsdtzlich keine Differenzierung zwischen dem Eigentum an einem
Werkstiick und der in diesem verkdrperten geistigen Leistung statt.3 Es
wurde nur ein Recht am Werkexemplar gewéhrt, das jedoch immerhin in
gewissem MaBe durch Verkauf wirtschaftlich verwertet werden konnte.*
Wer den hoheren Kiinsten, den sog. ,,artes liberales”, nachging, hatte dies
im Ubrigen nach der stoischen Ethik unentgeltlich zu tun; sein Lohn war
ein immaterieller in Form von personlichem Ansehen und Prestige.’ Ein
Schutz gegen Vervielfaltigung und Verbreitung eines Werkes bestand

1 Vgl. ausfiihrlich zur Entwicklung des Urheberrechts von der Antike bis zur Neuzeit
Bappert, Wege zum Urheberrecht; Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht.

2 Siehe zum Buch- und Verlagswesen im alten Rom Seifert, NJW 1992, 1270
(1271 1).

3 Vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S. 16.

4 Vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S. 17; Gieseke, Vom Privileg zum Urheber-
recht, S. 2.

5 Vgl. Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, S.2; Rehbinder, Urheberrecht,
Rn. 12. Die bildenden Kiinste verstand man hingegen im alten Rom als niederes
Handwerk, das in der Regel von Sklaven geleistet und werkvertraglich entgolten
wurde; vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 103.
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nicht. Vielmehr sollte es grundsétzlich jedermann frei stehen, von jedem
verdffentlichten Schriftwerk Abschriften in beliebiger Zahl zu fertigen
oder fertigen zu lassen. Diese Auffassung hatte ihren Ursprung darin, dass
die Werkentstehung philosophisch nicht als eigenpersonliche Schopfung
angesehen wurde, sondern vielmehr als das Auffinden vorbestehender
Wahrheiten. Der Urheber war nach dieser Vorstellung nicht als Schopfer
des ,,Neuen* titig, sondern als Vermittler geistig-dsthetischer Wirklichkei-
ten im gottlichen Reich des Schonen, Wahren und Guten oder gar als Me-
dium zwischen den Gottern und der werkempfangenden Allgemeinheit.®
Eines AusschlieBlichkeitsrechts als Mdglichkeit zur finanziellen Absiche-
rung der Urheber bedurfte es jedoch auch deshalb nicht, weil die Kiinstler
in der Regel durch eigenen Reichtum oder aber durch die Zahlung eines
ehrbezeugenden Honorars durch einen Mizen materiell abgesichert wa-
ren.’

Auch im christlichen Mittelalter entwickelte sich kein mit dem uns heu-
te bekannten System vergleichbarer Urheberrechtsschutz. Es herrschte die
schon in der Antike bestehende und im Mittelalter christlich umgedeutete
Vorstellung vom Werkschopfer als einem bloen Mittler zwischen Gott
und den Menschen vor, der geradezu dazu verpflichtet war, der Allge-
meinheit das Werk bestimmungsgemif zuzufiihren.® Das (Kunst-)Werk
vertrug keine personliche Identifizierung mit seinem Schopfer, so dass
auch eine ,,Schopferpersonlichkeit® nicht anerkannt wurde; in der Regel
blieb der Kiinstler gar anonym.? Ein Schutz gegen Vervielfiltigungen und
Verbreitung und selbst gegen die Entstellung!® von Werken wurde daher
nicht als notwendig erachtet. Vielmehr sollte die Anfertigung von Ab-

6 Zu dieser sog. Nachahmungs- und Inspirationstheorie siche Bappert, Wege zum
Urheberrecht, S.21 ff. Ausfiihrlich zum Urheberrechtsverstandnis der romischen
Antike, Eggert, UFITA 138 (1999), 183 (185 ff.).

7 Vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 103; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 12.

8 Vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S. 63 ff.; Hubmann, Recht des schopferi-
schen Geistes, S. 68.

9 Man spricht daher in Bezug auf diese Epoche auch oftmals von den ,,unbekannten
Meistern®; vgl. Pohlmann, Frithgeschichte, S. 35.

10 Die Sorge der Urheber um die Integritit ihrer Werke fithrte zur Entwicklung der
sog. Biicherfliiche, deren bekanntester wohl die Reimvorrede zum Sachsenspiegel
(um 1230) ist, in der Eike von Repgow all denjenigen Aussatz und Holle wiinscht,
die versuchen sollten, den Inhalt seiner Rechtsaufzeichnung zu verfalschen und
den gednderten Text als den ihrigen auszugeben; vgl. Gieseke, Geschichtliche Ent-
wicklung, S.19; Ulmer, S.51. Zur Frage der Urheberschaft von Repgows, siche
Miiller, UFITA 10 (1937), 383 ff.
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schriften, die zumeist in Kldstern oder an den ersten Universitdten erstellt
wurden, frei sein. Zudem wurde die fiir die Vervielfiltigung eines Werkes
notwendige Mithe und das Aufbringen der damit verbundenen Kosten
grundsitzlich als grofiere Leistung angesehen als die urspriingliche geisti-
ge Schopfung. Der sittliche und geistliche Rang des geistigen Schaffens
schloss zudem den Gedanken an eine materielle Entlohnung fiir diese T&-
tigkeit aus. Ahnlich wie in der Antike waren daher auch im Mittelalter die
meisten Kiinstler auf eine finanzielle Absicherung durch die Zugehdrig-
keit zu einem Orden oder einer Zunft, durch die Herkunft aus ,,gutem
Hause* oder die Gunst eines Mizens angewiesen.!!

Mit Beginn der Renaissance und dem Aufkommen des Humanismus in
den Geisteswissenschaften gingen auch entscheidende Anderungen im
Hinblick auf das kiinstlerische Schaffen einher. Zum einen fiihrten die
geistigen Stromungen dieser Zeit zu einer Uberwindung der mittelalterli-
chen Anonymitét geistigen Schaffens und zu einem Erwachen eines Per-
sonlichkeitsgefiihls der Kiinstler hin zu einem ,,Urheber-Bewusstsein®.!2
Zum anderen ermdglichten die ebenfalls in diese Zeit fallende revolutiona-
re Erfindung des Buchdrucks (um 1450)3 sowie die Entwicklung des
Kupferstichs und Holzschnittes plotzlich die Vervielfiltigung und Ver-
breitung geistiger Werke in groB3erer, nur schwer kontrollierbarer Auflage.
Wihrend der Nachdruck der Werke zunichst als etwas Selbstversténdli-
ches oder Unvermeidliches und jedenfalls nichts Unrechtmifiges angese-
hen wurde,'* formierte sich nach und nach erste Kritik am unbegrenzten
Nachdruck. Ein Bediirfnis nach rechtlichem Schutz gegen die unkontrol-
lierte Vervielfiltigung und Entstellung der Werke und nach einer materiel-

11 Vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S. 88 ff.; Gieseke, Vom Privileg zum Ur-
heberrecht, S. 173.

12 Vgl. Hubmann, Personlichkeitsrecht, S. 31 ff.; Pohlmann, Frithgeschichte, S. 19 f.

13 Tatséchlich wurden Drucktechniken fiir Biicher bereits seit mindestens dem 10.
Jahrhundert in Korea und China angewendet, dies allerdings zundchst nicht mit
beweglichen Lettern, sondern mit Holztafeln, in die das Druckbild wie bei einem
Stempel geschnitzt wurde; vgl. Feather, History, S. 7. Wahrscheinlich ab dem 13.
Jahrhundert, spétestens jedoch im 14. Jahrhundert, wurden in Asien Drucktechni-
ken mit einzelnen beweglichen Lettern aus Holz, Ton oder Metall angewandt; vgl.
Youm, 17 UCLA Pac. Basin L.J. 276, 278 f. (1999/2000). Ausfiihrlich zur Erfin-
dung und Durchsetzung der Drucktechnik in Europa Hdffner, Geschichte und We-
sen des UrhR I, S. 20 ff.

14 Vgl. zum ,,Grundsatz der Vervielfaltigungsfreiheit” Gieseke, Geschichtliche Ent-
wicklung, S. 20; ders., Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 14, 33.
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len Absicherung der Urheber!> und insbesondere der Drucker und Verle-
ger fir die eigene Arbeit und Investition wurde offenbar.!® Diesem
Schutzbediirfnis wurde in Form befristet gewédhrter Monopolrechte, der
sogenannten Privilegien, nachgekommen, die von Stddten, Landesherren
oder dem Kaiser verliechen wurden.!” Die Privilegien raumten regelméBig
dem Privilegierten das ausschlieBliche Recht ein, wiahrend eines gewissen
Zeitraums das in der Urkunde aufgefiihrte Druckwerk zu vervielfdltigen
und zu verbreiten. Gleichzeitig wurde es allen Nicht-Privilegierten verbo-
ten, das Druckwerk nachzudrucken und verbotenermafBlen gedruckte Ex-
emplare einzufithren oder zu verduBern.!® Einen entscheidenden Beweg-
grund der Privilegienerteilung stellten Uberlegungen des Gemeinwohls
dar. Ein Privileg wurde daher grundsétzlich nur fiir solche Druckwerke er-
teilt, die einen Nutzen fiir das Gemeinwesen brachten.!® Ein solcher Ge-
meinnutzen wurde in der Regel dann angenommen, wenn ein Text ge-
druckt und ver6ffentlicht und somit jedermann zuginglich gemacht wer-
den sollte, wenn er ,,neu” — also noch nicht anderweitig gedruckt und ver-
offentlicht — war und wenn er eine ,,gewisse Bedeutung® hatte.29 Die Ge-
wihrung der Privilegien kniipfte dabei an die Druck- und nicht die Geis-
teswerke an, da ihr Ziel nicht in erster Linie der Schutz der Autoren, son-
dern ein Gewerbeschutz zugunsten der Drucker und Verleger in ihren In-
vestitionen war, um so eine Forderung des Gemeinwohls zu erreichen.?!

15 Zunéchst war es weiterhin verpdnt, eine Entlohnung fiir die Urhebertdtigkeit anzu-
nehmen, da sich diese mit dem zunéchst fortwirkenden mittelalterlichen Weltbild
und der daraus folgenden Mittlerfunktion des Autors zwischen Gott und den Men-
schen nicht vereinbaren lie8. Der wirtschaftlichen Notwendigkeit, die Autoren in
den sich wandelnden gesellschaftlichen Bedingungen zu entlohnen, wurde deshalb
oftmals durch Zahlungen in Form von ,,Ehrengeschenken® der Verleger Rechnung
getragen; vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S. 146 f.

16 Vgl. Ulmer, S. 51.

17 Vgl. Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 39 f.; Rehbinder, Urheberrecht,
Rn. 14 {f.; Ulmer, S. 51 ff.

18 Vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S. 185. Zu den verschiedenen Formen von
Privilegien siche etwa Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 39 {f.; Rehbin-
der, Urheberrecht, Rn. 15 ff.

19 Vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S. 186; Gieseke, Vom Privileg zum Urhe-
berrecht, S. 63.

20 Vgl. Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 65.

21 Vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S. 183 ff.; Ddlemeyer/Klippel, in: FS
GRUR, S. 185 (189, 193f.). Zum Gewerbeschutz durch Nachdruckverbote siche
Hilty, in: Notwendigkeit des Urheberrechtsschutzes, S. 20 ff.; Wadle, in: Histo-
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Mit der Steigerung des Personlichkeitsbewusstseins und der Betonung der
Individualitit im Zuge der Renaissance versuchten jedoch zunehmend
auch die Urheber selbst, einen Schutz ihrer schopferischen Leistung zu er-
langen. So entwickelten sich ab der Mitte des 15. Jahrhunderts und zuneh-
mend im 16. Jahrhundert auch Autorenprivilegien,?? die als Belohnung fiir
die geistige Schopfung gedacht waren und die ideellen Interessen des Ur-
hebers schiitzen sollten.2? Trotz ihrer Belohnungsfunktion fiir den Urheber
in Form erster Tendenzen eines Schutzes urheberpersonlichkeitsrechtli-
cher Interessen konnen diese Privilegien noch nicht als Beginn des Urhe-
berrechts im heutigen Sinne verstanden werden. Der Schutz des Privilegs
kniipfte weiterhin an das Druckwerk an und nicht an die geistig-schopferi-
sche Leistung, so dass der Schutz des Geisteswerkes allenfalls mittelbar
erfolgte.2* Es handelte sich somit bei den Privilegien in erster Linie um ein
Mittel zur Losung ,,gewerblicher und nicht urheberrechtlicher Proble-
me.?’ Dennoch spielten die Druckprivilegien in den folgenden Jahrhunder-
ten eine wesentliche Rolle, da sie als rechtliche SchutzmalB3nahmen durch-

rische Studien, S.33 ff. Vielfach wird neben der Gewihrung eines Schutzes des
Gewerbes als entscheidender Beweggrund fiir die Privilegienerteilung auch die
Maoglichkeit zu obrigkeitlicher Kontrolle und Zensur gesehen; vgl. Gieseke, Ge-
schichtliche Entwicklung, S. 42 ff., ders., Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 70 f.;
ders., in: Historische Studien, S. 22 ff.

22 Das erste bekannte Autorenprivileg wurde im Jahre 1486 in Venedig an Marcus
Antonius Sabellicus fir seine Geschichte der Stadt Venedig erteilt; vgl. Kohler,
Urheberrecht, S.36. Erste derartige Privilegien der kaiserlichen Hofkanzlei in
Deutschland finden sich zu Beginn des 16. Jahrhunderts, etwa das 1511 an
Albrecht Diirer fiir sein ,,Marienleben® erteilte Privileg; siche Rehbinder, Urheber-
recht, Rn. 17. Eine chronologische Ubersicht kaiserlicher Autorenprivilegien aus
dem 16. Jahrhundert findet sich bei Pohlmann, UFITA 33 (1961), 169 (196 ff.);
vgl. auch ders., GRUR 1962, 9 (24 1.).

23 Die Autorenprivilegien enthielten zum Schutz ideeller Interessen etwa die Ver-
pflichtung zur Autorennennung, Entstellungsverbote oder Verbote der Veroffentli-
chung ohne Zustimmung des Autors; vgl. Gieseke, Vom Privileg zum Urheber-
recht, S. 59 f.; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 17; Schack, Urheberrecht, Rn. 107.

24 Vgl. Gieseke, Geschichtliche Entwicklung, S.36; Rehbinder, Urheberrecht,
Rn. 17. Zur der wesentlich von Pohlmann angestolenen Diskussion (siche Pohl-
mann, UFITA 33 (1961), 169 und ders., GRUR 1962, 9) iiber den vermeintlich ur-
heberrechtlichen Charakter der Privilegien, auf die hier nicht ndher eingegangen
werden soll, vgl. etwa Bappert, Wege zum Urheberrecht, S. 183 ff.; Délemeyer/
Klippel, in: FS GRUR, S. 185 (190 ff.); Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht,
S. 67 ft.; Hoffner, Geschichte und Wesen des UrhR 1, S. 240 ff.; Jdnich, Geistiges
Eigentum, S. 23 ff., jeweils mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

25 Vgl. Jénich, Geistiges Eigentum, S. 20.
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aus dazu geeignet waren, die Stellung der Autoren bei geschickter Nut-
zung der mit den Privilegien verbundenen Moglichkeiten und gutem Wil-
len der Obrigkeit wesentlich zu stérken.26

Bereits ab der Mitte des 16. Jahrhunderts lief3 jedoch die Bedeutung der
Privilegien nach. Bei den durch erhebliche Gewinne immer michtiger
werdenden Druckern und Verlegern entstand die Auffassung, dass ihnen
aufgrund ihrer Leistung und der zum Teil erheblichen Investitionen fiir
den (Nach-)Druck von Werken und aufgrund der inzwischen iiblichen
Zahlung von Honoraren an die Autoren auch ohne ausdriicklich erteilte
Privilegien ,,Verlagseigentum® an den von ihnen gedruckten und verlegten
Werken zustehen sollte; also ein origindr erworbenes gewerbliches
Schutzrecht.?’ Erstmals belegt ist ein derartiges ,,Verlagseigentum* im
England des 16. Jahrhunderts, wo die Stationers’ Company, eine 1556 ge-
griindete englische Buchhéndlergilde, den Inhaber eines ausschlielichen
Verlagsrechts als ,,owner of copy* bezeichnete.?® Auch in einigen deut-
schen Gebieten wurde die Lehre vom Verlagseigentum zum geltenden
Recht, etwa in Form der Frankfurter Buchdruckerordnungen von 1588,
1598 und 1660,2° ohne jedoch die Privilegien vollstindig abzul6sen, da
diese oftmals weiterhin Voraussetzung fiir die Verfolgung von unrechtmai-
Bigen Nachdrucken waren.30

Mit dem Vordringen naturrechtlichen und aufkldrerischen Gedanken-
guts im ausgehenden 17. Jahrhundert fand in mehreren Landern, insbeson-
dere aber in Deutschland, England und Frankreich auch ein Paradigmen-
wechsel in Bezug auf das geistige Schaffen statt. Der rechtméfige Manu-
skripterwerb setzte sich als allgemein anerkannte Voraussetzung fiir das
rechtméBige Drucken und Verlegen eines Werkes durch,?! wodurch sich
auch das Augenmerk der Rechtsgelehrten langsam von den Druckern und
Verlegern zu den Urhebern der Werke verschob.32 Hatte man den unbe-
rechtigten (Nach-)Druck eines Werkes vorher nur als moralisch verwerf-
lich angesehen, empfand man dies nunmehr als Verletzung des dem Ei-

26 Vgl. Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 72.

27 Vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S.217f.; Gieseke, Geschichtliche Ent-
wicklung, S. 51 f.

28 Vgl. Gieseke, Geschichtliche Entwicklung, S.64; Rehbinder, Urheberrecht,
Rn. 20.

29 Siche dazu ausfiihrlich Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 99.

30 Vgl. Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 20.

31 Vgl. Gieseke, Geschichtliche Entwicklung, S. 69 ff.

32 Vgl. Hansen, Warum Urheberrecht, S. 18; Rigamonti, Geistiges Eigentum, S. 18.
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gentum an einer Sache vergleichbaren natiirlichen Rechts des Urhebers an
seinem Werk.?3 Das Privilegiendenken und die vom Gewerbeschutzge-
danken getragene Theorie vom Verlagseigentum wurden allméhlich zu-
gunsten der Vorstellung von einem unabhéngig vom Verwertungsvorgang
bestehenden, eigenen und urspriinglichen Nutzungsrecht des Urhebers an
seinem Werk — seinem ,,geistigen Eigentum* — in den Hintergrund ge-
dringt.3* Zur Begriindung dieser besonderen rechtlichen Verbindung des
Urhebers zu seinem Werk wurde wesentlich an die urspriinglich fiir das
Sacheigentum entwickelte Arbeitstheorie von John Locke angekniipft,3
nach der das Eigentum an Gegenstéinden seine Rechtfertigung in der auf
sie verwendeten Arbeit findet und dem Menschen somit ein natiirliches
Recht an den von ihm geschaffenen Giitern als den Friichten seiner Arbeit
zusteht.3 Demnach erlangt der Urheber allein durch den Schopfungsakt
und unabhéngig von einer gesetzlichen Anerkennung geistiges Eigentum
an seinem Werk, welches durch eine ausschlie8liche, generell unbe-
schrinkte, vollstindige Beherrschung einer unkdrperlichen Sache gekenn-
zeichnet und damit dem Sacheigentum im Wesentlichen gleichgestellt
ist.37 Auch wenn nach dieser zu Beginn des 18. Jahrhunderts entstandenen
Lehre vom geistigen Eigentum nun der Urheber aufgrund seiner natiirli-
chen Verbindung zu seinem Werk als Subjekt des Rechtsschutzes in den
Mittelpunkt der Rechtstheorie geriickt war, darf diese Entwicklung nicht
dariiber hinwegtiauschen, dass weiterhin die Sicherung der 6konomischen
Interessen der Verleger durch ausschlieliche Nutzungsrechte im Vorder-
grund der Rechtspraxis stand, die nun lediglich eine dem Zeitgeist ent-

33 Vgl. Ulmer, S. 54.

34 Vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S. 254; Schack, Urheberrecht, Rn. 112.

35 Vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S.254; Klippel, in: Historische Studien,
S. 131 f,; Luf, in: Woher kommt das Urheberrecht, S. 9 (10 ff.).

36 Vgl. Locke, Two Treaties of Government, Book II, Chapter V, § 27: “The labour
of his body, and the work of his hands [...] are properly his. Whatsoever then he
removes out of the state that nature hath provided, and left it in, he hath mixed his
labour with, and joined to it something that is his own, and thereby makes it his
property. It being by him removed from the common state nature hath placed it in,
it hath by this labour something annexed to it, that excludes the common right of
other men: for this labour being the unquestionable property of the labourer, no
man but he can have a right to what that is once joined to, at least where there is
enough, and as good, left in common for others.”.

37 Vgl. Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 131 f.; Hdffner, Geschichte und
Wesen des UrhR 1, S. 75 ff.
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sprechende, naturrechtliche Fundierung gefunden hatte.?® An die Stelle ei-
nes Verlegerschutzes durch die Theorie vom Verlagseigentum trat nun ein
Schutz gegen den unerlaubten Nachdruck aus einem vom Urheber abgelei-
teten Recht.?*

Auch die ersten Urheberrechtsgesetze, deren zentrale Ziele der Schutz
der Verleger vor unerlaubtem Nachdruck und die Abschaffung der zwi-
schenzeitlich durch die AnmaBung eines ewigen Verlagseigentums ent-
standenen Monopole der Verleger waren, spiegeln diese Entwicklung wi-
der.*% In England etwa wurde durch das Statute of Anne*' aus dem Jahre
1710,%2 das als erstes modernes Urheberrechtsgesetz®3 gilt, das feudale
Privilegienwesen beendet und das in der Person des Autors entstehende
werkbezogene Urheberrecht begriindet, welches sich freilich regelméfig
die Verleger abtreten lielen. Es erfolgte somit letztlich nur ein mittelbarer
Schutz des Urhebers iiber den Verleger.

In der Rechtspraxis blieb die Lehre vom geistigen Eigentum auch nach
ithrer vollen Entfaltung gegen Ende des 18. Jahrhunderts zunichst ohne
groBen Einfluss, da sich die von ihr propagierte Vorstellung von einem na-
tirlichen Recht des Urhebers an seinem Werk noch nicht allgemein durch-
gesetzt hatte.** So ldsst sich ein erhebliches Auseinanderklaffen der von
Idealismus und Liberalismus geprigten Uberhohung des individuellen
Schopfers durch die Rechtstheorie und einer durch Privilegien und straf-

38 Vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S.257; Gieseke, Vom Privileg zum Urhe-
berrecht, S. 133.

39 Vgl. Bappert, Wege zum Urheberrecht, S. 256.

40 Vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 114.

41 8 Anne c. 19. Siehe dazu auch unten S. 22.

42 Vielfach wird das nach Konigin Anne benannte Statute of Anne in Anlehnung an
den damals in England geltenden Kalender auch auf das Jahr 1709 datiert, vgl.
Feather, The Making of the Copyright Act of 1710, S.39; Héffner, Geschichte
und Wesen des UrhR I, S. 88 f.

43 Zum Teil wird bezweifelt, dass es sich bei der Statute of Anne tatséchlich um das
erste echte Urheberrechtsgesetz handelt, vgl. Patterson, Copyright in Historical
Perspective, S. 143. Unbestritten ist jedoch die herausragende Bedeutung dieser
Kodifikation fiir die Entwicklung des Urheberrechts, insbesondere des angloame-
rikanischen Copyright; siche dazu unten S. 22 f.

44 Vgl. Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 158 ff.
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rechtliche Nachdruckverbote®> gekennzeichneten Rechtspraxis bis weit in
das 19. Jahrhundert belegen.*® Erst ihre zogerliche gesetzliche Veranke-
rung verhalf der Theorie vom geistigen Eigentum und dem Urheberschutz
nach und nach zum Durchbruch. Den fortschrittlichen franzosischen Re-
volutionsgesetzen von 1791 und 1793, die den Schutz der ,propriété
littéraire, musicale et artistique* normierten und dem Autor ein aus-
schlieBliches Verfiigungsrecht {iber alle seine Werke einrdumten, kommt
dabei eine zentrale Rolle zu; insbesondere beeinflussten sie entscheidend
die Urheberrechtsentwicklung in den einzelnen deutschen Staaten.*’ Erst
1835 wurde durch einen Beschluss der Bundesversammlung des Deut-
schen Bundes festgelegt, dass die Mitgliedstaaten vom Privilegienwesen
Abstand zu nehmen und einen generellen Schutz des ,,schriftstellerischen
Eigentums® zu gewihrleisten hatten.*8 Nur zwei Jahre spiter wurde das
,»Koniglich PreuBlische Gesetz vom 11. Juni 1837 zum Schutze des Eigen-
thums an Werken der Wissenschaft und Kunst gegen Nachdruck und
Nachbildung* als erstes deutsches Gesetz erlassen, das nicht nur diese Lo-
sung vom Privilegienwesen vollzog, sondern dariiber hinausging, indem
es erstmals umfassend das Urheberrecht regelte, auch unverdffentlichte
Werke unter Schutz stellte und Urheberrechtsschutz bis 30 Jahre post mor-
tem auctoris gewihrte.*® Die erste einheitliche Regelung des deutschen
Urheberrechts erfolgte durch das ,,Gesetz betr. das Urheberrecht an
Schriftwerken, Abbildungen, musikalischen Kompositionen und dramati-
schen Werken des Norddeutschen Bundes® vom 11. Juni 1870, das
schlieBlich als Reichsgesetz tibernommen wurde, nachdem die Reichsver-

45 So etwa die Bestimmungen im Allgemeinen PreuBischen Landrecht von 1794
(ALR) zum Verlagsrecht und die dortigen Strafvorschriften wegen des Nach-
drucks, die noch ganz aus der Perspektive der Verleger und ihres ewigen Verlags-
eigentums verfasst waren; vgl. Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 188 ff.
(mit Ausziigen aus dem ALR); Schricker/Loewenheim/Vogel, Einl. Rn. 103.

46 Vgl. dazu Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 181 f.; Hansen, Warum Ur-
heberrecht, S. 22 m.w.N.

47 Vgl. Wandtke, UFITA 2008, 389 (407).

48 Vgl. Rehbinder, in: Woher kommt das Urheberrecht, S. 99 ff.

49 Vgl. Schricker/Loewenheim/Vogel, Einl. Rn. 105. Ausfiihrlich zum preuflischen
Urheberrechtsgesetz von 1837 und dessen Vorgeschichte Wadle, in: Woher
kommt das Urheberrecht, S. 55 ff. Dem preuflischen Gesetz folgten weitere, aller-
dings weniger ausfiihrliche Gesetze zum Schutz des Urheberrechts in anderen
deutschen Staaten.
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fassung vom 16. April 1871 den ,,Schutz des geistigen Eigentums* der
Gesetzgebungskompetenz des Reiches zugewiesen hatte.>?

Die Lehre vom geistigen Eigentum hatte jedoch nicht nur in der Rechts-
praxis mit Widerstand zu kdmpfen; die zogerliche Durchsetzung in der
Praxis war vielmehr Ausfluss der erheblichen Kritik in der Rechtstheorie,
der die Lehre ausgesetzt war. Trotz ihrer lange Zeit geringen Bedeutung in
der Rechtspraxis und des rechtsdogmatischen Widerstandes, ldsst sich je-
doch festhalten, dass die Erkenntnisse der Lehre vom geistigen Eigentum
den Beginn moderner urheberrechtlicher Vorstellungen kennzeichnen und
fiir die theoretische Legitimation des Urheberrechts eine zentrale Rolle
spielen.>! Die mit ihr einhergehende Abkehr von den Méngeln des Privile-
gienwesens, die Erweiterung des Eigentumsbegriffs {iber das Sacheigen-
tum hinaus auch auf nichtkorperliche Gegenstinde und die zentrale An-
nahme einer personlichen Verbindung des Urhebers zu dem von ihm ge-
schaffenen Werk und eines daraus resultierenden eigenen, urspriinglichen,
ausschlieBlichen Rechts an diesem Werk bilden die Grundlage der weite-
ren Entwicklung der kontinentaleuropéischen Urheberrechtstheorie. Aus
der vielféltigen Kritik an der Lehre vom geistigen Eigentum entwickelte
sich schlieBlich die heute ganz iiberwiegend vertretene Theorie vom Im-
materialgiiterrecht.

Zum einen wurde die Theorie vom geistigen Eigentum von Kreisen ver-
worfen, die einem urheberrechtlichen Schutz als solchem ablehnend ge-
geniiberstanden, da sie den freien Nachdruck und die dadurch ermdglichte
weite Verbreitung der Werke zu angemessenen Preisen als wesentlich fiir
die Aufkldrung und Bildung der Menschheit und die Entwicklung der
Wissenschaft ansahen.’?> Zum anderen stieB die Lehre vom geistigen Ei-
gentum neben derartigen grundsitzlichen Bedenken auch bei Befiirwor-
tern eines Urheber(rechts)schutzes auf erheblichen Widerstand rechtsdog-
matischer Natur. Von Teilen der rechtswissenschaftlichen Literatur wurde
das Bestehen eines origindren subjektiven Rechts des Urhebers abgelehnt
und der aufkommende gesetzliche Schutz des Urhebers als bloBer Reflex
gesetzlicher Nachdruckverbote verstanden.>? Die Pandektenwissenschaft,

50 Vgl. Vogel, GRUR 1994, 587 (588 f.).

51 Vgl. Gieseke, Geschichtliche Entwicklung, S. 73; Klippel, in: Historische Studien,
S.121.

52 Vgl. Gieseke, Vom Privileg zum Urheberrecht, S. 158 ff. Ausfiihrlich zu dieser
sog. Nachdruckbewegung Wittmann, UFITA 106 (1987), 109 ff.

53 Vgl. Schricker/Loewenheim/Vogel, Einl. Rn. 107; Vogel, GRUR 1987, 873 (876).
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die die deutsche Zivilrechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts maf3geblich
prégte, lehnte den Begriff des ,,geistigen Eigentums® hingegen als unwis-
senschaftlich und unjuristisch ab, da er mit dem rémischrechtlichen, auf
Sachen beschrinkten Eigentumsbegriff unvereinbar sei.>* Unter dem Ein-
druck dieser dogmatischen Kritik an der Theorie vom geistigen Eigentum
und ergédnzt durch idealistische Kritik, diese beriicksichtige die ideellen
Interessen der Urheber nicht hinreichend, entwickelte sich im Anschluss
an die Schriften von Immanuel Kant iiber die UnrechtmiBigkeit des Bii-
chernachdrucks® die Lehre vom Urheberrecht als Persénlichkeitsrecht,
die namentlich von Johann Caspar Bluntschli)>® Otto von Gierke,’ Felix
Dahn und Carl Gareis®® ausgebildet wurde. Nach deren personlichkeits-
rechtlichem Begriindungsansatz wurde die individuelle geistige Schop-
fung ganz der Personlichkeit des Urhebers zugewiesen und das Urheber-
recht somit dogmatisch als Personlichkeitsrecht betrachtet. Die Proponen-
ten dieser Theorie vertraten die Ansicht, das Urheberrecht diene in erster
Linie dem Schutz der personlichen Interessen des Urhebers; die vermo-
gensrechtliche Komponente des Urheberrechts sei hingegen eine blofe
Ausstrahlung der personlichkeitsrechtlichen AusschlieBungsbefugnis.>®
Auch die Theorie vom Personlichkeitsrecht war jedoch nicht unumstrit-
ten. Sie sah sich insbesondere der Kritik ausgesetzt, die personlichkeits-
rechtlichen Aspekte des Urheberrechts iiberzubetonen und so an der
(Rechts-)Wirklichkeit vorbei zu gehen, in der tatsdchlich vermogensrecht-
liche Interessen im Vordergrund stehen.5® In Ankniipfung an die Uberle-
gungen von Johann Gottlieb Fichte, Georg Wilhelm Friedrich Hegel und
Arthur Schopenhauer®! fihrte schlieBlich Josef Kohler die Theorie vom

54 Vgl. Lange, Kritik der Grundbegriffe vom geistigen Eigentum (1858), Nachdruck
in: UFITA 117 (1991), 169 (insbes. 176 ft.).

55 Vgl. Kant, Von der UnrechtméBigkeit des Biichernachdrucks (1785), Nachdruck
in: UFITA 106 (1987), 137 ff. Siehe dazu den Kommentar von Hubmann, UFITA
106 (1987), 145 ff. sowie ausfiihrlich Jacob, AusschlieBlichkeitsrechte, S. 38 ff.

56 Zu Bluntschlis Beitrag zur Theorie des Urheberrechts, siehe Ddlemeyer/Klippel,
in: FS GRUR, S. 185 (210f.); Rehbinder, UFITA 123 (1993), 29 ff.

57 Siehe v.Gierke, Deutsches Privatrecht I, S. 748 ff.

58 Zu letzteren beiden, siche Rehbinder, UFITA 129 (1995), 69 ff.

59 Vgl. Schricker/Loewenheim/Vogel, Einl. Rn. 108; Ddlemeyer/Klippel, in: FS
GRUR, S. 185 (211); Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 29.

60 Vgl. Hansen, Warum Urheberrecht, S. 24.

61 Zu deren grundlegenden Uberlegungen, siche Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 30
m.w.N.
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geistigen Eigentum und die Lehre vom Personlichkeitsrecht zusammen
und entwickelte seine dualistische Theorie vom Immaterialgiiterrecht.%?
Danach wird der Urheber in seinen vermdgenswerten Interessen durch ein
(verduBerliches) ausschlieBliches Recht am Werk und in seinen ideellen
Interessen durch ein zwar mit diesem verklammertes, jedoch selbsténdiges
(unverduBerliches) Individualrecht ohne spezifisch urheberrechtlichen Ge-
halt geschiitzt.%3

Die Lehre vom Immaterialgiiterrecht bildet bis heute die Grundlage der
deutschen und kontinentaleuropdischen Urheberrechtsdogmatik. Aller-
dings wird sie in Deutschland nicht mehr in ihrer dualistischen Auspri-
gung vertreten. Unter dem Eindruck der gerade tiberwundenen Zeit des
Nationalsozialismus, in der es in der Urheberrechtstheorie zu einer Uber-
betonung und Pervertierung der Gemeinwohlbindung getreu der national-
sozialistischen Parole ,,Gemeinnutz vor Eigennutz* gekommen war,%
erlebte die naturrechtliche und arbeitstheoretische Urheberrechtsbegriin-
dung im Geiste der Lehre vom geistigen Eigentum und der Theorie vom
Immaterialgiiterrecht nach dem zweiten Weltkrieg eine Renaissance.%
Nach dem Vorbild Osterreichs®” setzte sich dabei in der deutschen Urhe-
berrechtswissenschaft — insbesondere aufgrund der Arbeiten von Ulmer®®
und Hubmann®® — die auf Uberlegungen von Allfeld’® und de Boor™! basie-

62 Ausfiihrlich zur Entwicklung des Urheberrechts im Lichte von Kohlers Immateri-
algiiterrechtslehre Wandtke, GRUR 1995, 385 ff.

63 Vgl. Kohler, Urheberrecht, S. 128 ff.; Vogel, GRUR 1987, 873 (876 f.).

64 Vgl. Punkt 24 des NSDAP-Parteiprogramms vom 24.2.1920, abgedruckt bei Ho-
fer, Der Nationalsozialismus, S. 30 f.

65 Auch das Reichsgericht nahm auf diesen Programmsatz ausdriicklich Bezug, s.
RGZ 153, 1 (22). Vgl. auch Meifiner, UFITA 7 (1934), 189 ff.; Bull, UFITA 7
(1934), 378 ff.; ders., UFITA 8 (1935), 400 ff. Grundlegend zur Uberbetonung des
Gemeinwohls im nationalsozialistischen Recht Stolleis, Gemeinwohlformeln im
nationalsozialistischen Recht, S. 76 ff. Ausfiihrlich zum Urheberrecht im National-
sozialismus Hefti, in: Woher kommt das Urheberrecht, S. 165 ff.

66 Hansen, Warum Urheberrecht, S. 34 f. und Pahud, S. 21 verwenden diesbeziiglich
das treffende Bild eine zuriickschwingenden Pendels. Vgl. auch Schack, in: Geisti-
ges Eigentum — Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?, S. 123 (128).

67 Vgl. dazu Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 31.

68 Siehe Ulmer, S. 109 ff.

69 Siche etwa Hubmann, Urheber- und Verlagsrecht, § 8.

70 Siche Allfeld, Urheberrecht, Einl. S. 20 ff.

71 Siehe de Boor, Vom Wesen des Urheberrechts, S.27ff.; ders., UFITA 16
(1943/44), 345 (351 1).
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rende sogenannte monistische Theorie durch.”? Nach dieser wird entgegen
der dualistischen Auffassung angenommen, das Urheberrecht bestehe
nicht aus zwei getrennten Teilen, sondern es handele sich um ein aus per-
sonlichkeits- und vermogensrechtlichen Bestandteilen zusammengesetztes
einheitliches Recht mit doppelter Funktion.”?> Die monistische Theorie
fand schlieBlich 1965 Eingang in das heutige individualistisch-monistisch
konzipierte deutsche Urheberrechtsgesetz. Danach ist der Urheber in sei-
ner Beziehung zum Werk Ausgangspunkt des Schutzes. Seine ideellen
und materiellen Schutzinteressen als Individuum haben grundsétzlich Vor-
rang gegeniiber den Schutzbediirfnissen der Nutzer bezichungsweise der
Allgemeinheit. Zudem sind aufgrund der nach monistischer Uberzeugung
unaufldsbar miteinander verbundenen ideellen und materiellen Interessen
nicht nur die personlichkeitsrechtlichen, sondern auch die vermogens-
rechtlichen Befugnisse nach deutschem Recht uniibertragbar. Der Urheber
kann lediglich Nutzungsrechte an seinem Werk einrdumen (vgl. § 31
UrhG).

1I. Urheberrechtsschutz und -gewdhrung heute

Das deutsche Urheberrechtsgesetz gewédhrt dem Urheber eines Werkes ein
absolutes subjektives Recht zum Schutz seiner materiellen und ideellen In-
teressen in Bezug auf sein Werk. Abweichend vom fritheren Recht (§ 1
LUG, §1 KUG), nach dem den Urhebern schlechthin Schutz gewihrt
wurde, stellt § 1 UrhG klar, dass die Urheber fiir ihre Werke Schutz genie-
Ben. Durch die Ankniipfung an das Ergebnis der Tétigkeit des Urhebers
verdeutlicht das Gesetz seinen personenbezogenen Zweck — nicht das
Werk, auf das sich der Schutz bezieht, sondern die Person des Urhebers
steht im Vordergrund.” Fiir die ndhere Definition der zu schiitzenden

72 Vgl. statt vieler Schack, Urheberrecht, Rn. 343.

73 Vgl. nur Ulmer, S. 114 ff., dessen beriihmtes Baum-Beispiel das monistische Ver-
stindnis duferst anschaulich darstellt: ,,Die beiden Interessengruppen [Persénlich-
keits- und Vermogensinteressen, Einf. des Bearbeiters] erscheinen, wie bei einem
Baum, als die Wurzeln des Urheberrechts, und dieses selbst als der einheitliche
Stamm. Die urheberrechtlichen Befugnisse aber sind den Asten und Zweigen ver-
gleichbar, die aus dem Stamm erwachsen. Sie ziehen die Kraft bald aus beiden,
bald ganz oder vorwiegend aus einer der Wurzeln.*, ebd., S. 116.

74 Siehe Begr. RegE, BT-Drs. 1V/270, S.37. Vgl. auch Schricker/Loewenheim/
Loewenheim, § 2 Rn. 2.
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Werke und fiir Art, Inhalt und Umfang des Schutzes verweist die Norm in
die nachfolgenden Bestimmungen. Der Anwendungsbereich des Urheber-
rechtsgesetzes wird von einer Kombination aus beispiclhaften Aufzéahlun-
gen und unbestimmten Rechtsbegriffen umschrieben. Das Werk ist dabei
der zentrale Begriff. Auch wenn dieser Begriff in § 2 Abs.2 UrhG als
»personliche geistige Schopfung™ definiert ist, handelt es sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, der der Ausfiillung und Konkretisierung im
Einzelfall bedarf.”> Nur ein Geisteswerk, das als Werk in diesem Sinne zu
bewerten ist, genie3t urheberrechtlichen Schutz nach dem Urheberrechts-
gesetz. Auch wenn § 2 Abs. 1 UrhG einige Werkkategorien aufzéhlt, die
grundsitzlich einem Urheberrechtsschutz zugénglich sind, ergibt sich aus
der Verwendung des Wortes ,,insbesondere, dass es sich hierbei lediglich
um eine beispielhafte und nicht abschlieBende Aufzihlung handelt.76
Durch die gewihlte gesetzliche Definition und die nur beispielhafte Auf-
zahlung der Werkarten ist der Werkbegriff des Urheberrechtsgesetzes be-
wusst flexibel ausgestaltet, so dass auch neue, zum Zeitpunkt des Erlasses
noch nicht bekannte Ausdrucksformen eines personlichen geistigen
Schopfungsprozesses als urheberrechtsschutzfahige Werke vom Gesetz er-
fasst werden konnen.”’

Den Inhalt des Urheberrechts regeln nahezu umfassend die §§ 11 bis 27
UrhG, die dieses in drei unterschiedliche Aspekte aufteilen: Die Regelung

75 Vgl. Fromm/Nordemann/4.Nordemann, §2 Rn.12; Schricker/Loewenheim/
Loewenheim, § 2 Rn. 8 f. Zur europdischen Harmonisierung des urheberrechtlichen
Werkbegriffs durch den EuGH auf dem Niveau einer ,.eigenen geistigen Schop-
fung des Urhebers* siche grundlegend EuGH, Urt. v. 16.7.2009, C-5/08, Slg. 2009,
[-6569 = GRUR 2009, 1041, Rn.33ff. — Infopaq International A/S./. Danske
Dagblades Forening; bestitigt durch EuGH, Urt. v.22.12.2010, C-393/09,
Rn.44ff. = GRUR 2011, 220 — BSA./. Kulturministerium; EuGH, Urt.
v.4.10.2011, C-403/08 und C-429/08, Rn. 153 ff. = GRUR 2012, 156 — Football
Association Premier League Ltd. u.a../. QC Leisure u.a. und Murphy./. Media Pro-
tection Services Ltd.; EuGH, Urt. v.1.12.2011, C-145/10, Rn. 85ff. = GRUR
2012, 166 — Painer./. Standard VerlagsGmbH u.a.; zuletzt EuGH, Urt. v. 2.5.2012,
C-406/10, Rn. 65 ff. — SAS Institute Inc../. World Programming Ltd. Siche zu die-
ser Anerkennung eines allgemeinen europdischen Werkbegriffs im Wege der
Rechtsfortbildung durch den EuGH etwa Leistner, GRUR 2010, 987f.; ders.,
GRUR 2011, 761 (763 f.); Metzger, GRUR 2012, 118 (121f.); Schulze, GRUR
2009, 1019 ff.

76 Vgl. BGHZ 155, 257 (262 f.) — Sendeformat; Fromm/Nordemann/A.Nordemann,
§ 2 Rn. 11; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 2 Rn. 75.

77 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. IV/270, S. 37; Poeppel, Neuordnung, S. 31 f.
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urheberpersonlichkeitsrechtlicher Aspekte (§§ 12 bis 14 UrhG), die ver-
wertungsrechtlichen Befugnisse (§§ 15 bis 24 UrhG) und sonstige Rechte
des Urhebers (§§ 25 bis 27 UrhG). Die fiir den Urheber wirtschaftlich oft-
mals besonders bedeutenden — und daher auch im Hinblick auf die urhe-
berrechtlichen Schranken besonders wichtigen — Befugnisse zur Verwer-
tung des Werkes in korperlicher und unkorperlicher Form regelt das Urhe-
berrechtsgesetz umfassend. § 15 UrhG begriindet ein allgemeines Verwer-
tungsrecht, das dem Urheber nicht nur die gegenwiértigen, in den §§ 16 ff.
UrhG aufgezéhlten Verwertungsarten, sondern auch die kiinftig erst ent-
stehenden Nutzungsarten vorbehilt.”® So wird der Erkenntnis Rechnung
getragen, dass jede gesetzliche Aufzihlung von der Entwicklung der
Technik tiberholt wird und daraus resultierenden Schwierigkeiten der
Rechtsprechung, neue Nutzungsformen unter eine bestehende Verwer-
tungsart zu subsumieren, durch eine flexible Regelung vermieden werden
konnen.” Eine Ausnahme zur umfassenden Regelung der ausschlieBli-
chen Befugnisse stellen die Regelungen mit personlichkeitsrechtlichem
Bezug dar. Der Gesetzgeber hat bewusst auf die Aufnahme eines allge-
meinen Urheberpersonlichkeitsrechts verzichtet®? und stattdessen einzelne
Aspekte des Urheberpersonlichkeitsrechts in den §§ 12 bis 14 UrhG und
in einigen weiteren Regelungen®! bestimmt. Auch auf die durch person-
lichkeitsrechtliche Befugnisse der Urheber gesetzten Grenzen der Nutzung
urheberrechtlicher Werke wird im Rahmen dieser Arbeit zurlickzukom-
men sein.$2

78 Vgl. den Wortlaut des § 15 Abs.1 UrhG (,,insbesondere). Vgl. auch Fromm/
Nordemann/Dustmann, § 15 Rn. 4.

79 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 1V/270, S. 29; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 295.

80 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. IV/270, S. 29, 43 f.

81 So etwa in §25 UrhG (,,sonstiges” Recht auf Zugang zum Werkstiick), in § 29
Abs. 1 UrhG (Uniibertragbarkeit des Urheberrechts), in § 34 UrhG (Erfordernis
der Zustimmung des Urhebers zur Ubertragung von Nutzungsrechten), in § 39
UrhG (Verbot von Anderungen des Werkes) und in § 42 UrhG (Riickrufsrecht we-
gen gewandelter Uberzeugung); ausfiihrlich und mit weiteren Beispielen Rehbin-
der, Urheberrecht, Rn. 390.

82 Zur Beeintrichtigung urheberpersonlichkeitsrechtlicher Interessen durch die Nut-
zung von Thumbnails bei der Bildersuche und durch die Google Buchsuche, siche
unten 4. Kapitel, C. Zur Beriicksichtigung der Urheberpersonlichkeitsrechte bei
der Neugestaltung der urheberrechtlichen Schranken, siehe unten 7. Kapitel, B.II.
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B. Das Copyright im US-amerikanischen Rechtssystem

Wihrend das Urheberrechtssystem in Kontinentaleuropa naturrechtlich
geprégt ist und das Urheberrecht als Immaterialgiiter- und Personlichkeits-
recht des Werkschopfers versteht, steht im US-amerikanischen Copyright
nach der 6konomisch-utilitaristisch motivierten sog. incentive theory®® tra-
ditionell nicht die Anerkennung der naturrechtlich begriindeten ideellen
und vermogensrechtlichen Interessen des Autors, sondern die Férderung
des Allgemeinwohls im Vordergrund. Bereits durch die Wahl der Bezeich-
nung des Rechtsgebietes als ,,Copyright™ wird deutlich, dass — anders als
im kontinentaleuropéischen ,,Urheberrecht*/,,droit d’auteur — nicht der
Autor in den Mittelpunkt gertickt wird, sondern das Werk.34

Nach klassischen incentive-Vorstellungen wird das Urheberrecht als
Exklusivitdtsrecht nur gewahrt, um notwendige Anreize zur Schaffung
neuer Geisteswerke zu setzen. Diese Vorstellung basiert zum einen auf der
Annahme, dass es sich bei Schrift-, Musik-, Bild- und Filmwerken um
Kulturgiiter handelt, deren Schaffung und Verbreitung eine gesellschaft-
lich wichtige und wertvolle Aufgabe ist.®3 Zum anderen basiert die incen-
tive-Theorie auf der Annahme, dass die Produktion und Verbreitung dieser
Werke ohne den Anreiz eines urheberrechtlichen Schutzes nicht auf einem
gesamtwohlfahrtlich optimalen Niveau stattfinde.8¢ Eines besonderen An-
reizes flir die Schaffung neuer Geisteswerke bedarf es demnach insbeson-
dere, weil es sich bei den Ergebnissen kreativen Schaffens grundsétzlich
um Offentliche Giiter handelt, die durch Nicht-Rivalitiit und Nicht-Exklusi-
vitdd" gekennzeichnet sind.® Nicht rivalisierend sind sie insofern, als die
Nutzung eines Geisteswerkes durch eine Person eine parallele Nutzung
durch eine weitere Person nicht ausschlieft und dessen Nutzwert fiir wei-

83 Ausfiihrlich zur incentive theory und zum Folgenden Forster, Fair Use, S. 119 ff.
m.w.N.

84 Vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 25 ff.

85 Vgl. Bently/Sherman, Intellectual Property, S. 35.

86 Vgl. Merges/Menell/Lemley, Intellectual Property, S. 11 f.

87 Grundlegend zu diesen Merkmalen der Offentlichen Giiter Gordon, 82 Colum. L.
Rev. 1600, 1610ff. (1982); Landes/Posner, Economic Structure, S.13ff,;
Schiifer/Ott, Okonomische Analyse, S. 108.

88 Vgl. Bently/Sherman, Intellectual Property, S.35; Schechter/Thomas, Intellectual
Property, S. 8.
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tere Nutzer auch nicht absenkt.®? Auch bei einer verletzenden Nutzung, et-
wa einer nicht berechtigten Vervielfaltigung, muss — anders als in der
Welt der Sachgiiter — niemandem etwas ,,weggenommen* werden.”® Zu-
dem sind Geisteswerke nicht exklusiv, soweit es nicht oder nur mit unver-
haltnismaBig hohen Kosten mdglich ist, solche Personen von der Nutzung
auszuschlieBen, die fiir diese nicht zahlen.! Diese {ibliche Einordnung der
Geisteswerke als nicht-exklusive Giiter beansprucht jedenfalls im analo-
gen Kontext fiir die meisten ,,klassischen” Werkarten, bei denen effektive
(technische) SchutzmaBnahmen zum Ausschluss ,,unerwiinschter* Nutzer
kaum anwendbar sind, weiterhin Geltung. Zu relativieren ist das Merkmal
der Nicht-Exklusivitét freilich in gewissem Umfang in Bezug auf diejeni-
gen Formen der Werkverbreitung und verwertung, insbesondere im digita-
len Kontext, bei denen inzwischen Digital Rights Management-Systeme
und technische Schutzmaflnahme eine weitgehende Steuerung und Be-
grenzung der Nutzung ermdglichen.”? In vielen Bereichen, in denen der
Einsatz technischer Maflnahmen zum Schutz und zur Kontrolle urheber-

89 Schifer/Ott, Okonomische Analyse, S.108 liefern hierfiir das Beispiel eines
Leuchtturmes, dessen Nutzen fiir alle vorbeifahrenden Schiffer gleichhoch ist.
Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479 (484) weisen jedoch darauf hin, dass es hin-
sichtlich bestimmter qualifizierter Nutzungsformen urheberrechtlich geschiitzter
Werke an der Nicht-Rivalitdt der Nutzung fehlen kann — etwa mit Blick auf be-
riihmte Romanfiguren kann z.B. eine massenhaft verbreitete Bearbeitung des Ori-
ginalwerkes dessen wirtschaftlichen Wert durchaus aushdhlen. Hansen, Warum
Urheberrecht, S. 130, Fn. 531 weist zudem zurecht darauf hin, dass die Nicht-Ri-
valitdt im Einzelfall zweifelhaft sein mag, wenn das immaterielle Geisteswerk bei-
spielsweise nur in einem einzigen Originalwerkstiick verkorpert ist, so dass eine
Differenzierung zwischen dem immateriellen Werk und dessen konkreter Verkor-
perung faktisch nicht moglich ist. Gerade im Bereich der digitalen Nutzung ist
dies jedoch in der Regel anders. Immer neue Vervielfaltigungsmoglichkeiten fiih-
ren hier zu einer allgegenwirtigen, vom Tragermedium losgeldsten Nutzungsopti-
on und daher zu einer deutlich erhéhten Vulnerabilitit. Lehimann, in: FS Loewen-
heim, S. 167 (168) stellt hierzu ironisch fest, der ,,geistige Diebstahl* sei nie zuvor
so ,.transaktionskostengiinstig” gewesen wie heutzutage in den globalen Netzen.

90 Vgl. Lehmann, in: FS Loewenheim, S. 167 (168).

91 Vgl. Gordon, 82 Colum. L. Rev. 1600, 1610 ff. (1982); Schdfer/Ott, Okonomische
Analyse, S. 108.

92 Ausfiihrlich zu den Moglichkeiten und Implikationen technischer Schutzmaf3nah-
men und des Digital Rights Management im Hinblick auf urheberrechtlich ge-
schiitzte Werke und zum diesbeziiglichen Nutzerschutz siehe etwa Bechtold, Vom
Urheber- zum Informationsrecht, S. 19 ff., 147 ff., 387ff.; Hansen, Warum Urhe-
berrecht, S. 413 ff.
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rechtlicher Werke moglich ist und verbreitet Anwendung findet — wie et-
wa in der Musikindustrie —, 14sst sich jedoch gerade in jiingerer Zeit, ins-
besondere aufgrund weiterhin weit verbreiteter Ressentiments bei den
Nutzern, ein Uberdenken und teilweise eine Abkehr von derartigen Ver-
wertungsstrategien erkennen.®® Auch im digitalen Kontext zeichnen sich
Geisteswerke daher oftmals weiterhin — oder nun wieder — durch ihre
Nicht-Exklusivitit aus.

Im Falle der Nicht-Exklusivitét entsteht leicht ein Trittbrettfahrer-Prob-
lem: Viele Marktteilnehmer warten die Schaffung neuer Werke durch
Dritte ab — in der Hoffnung, diese spéter als sog. firee rider kostenlos oder
zumindest kostengilinstig mitbenutzen zu konnen —, anstatt Investitionen
fiir eigene Schopfungen zu titigen. Es droht somit bei diesen Public
Goods (in einem unregulierten Markt) ein Marktversagen. Diesem Markt-
versagen durch die Gewéhrung zeitlich beschrankter Monopole vorzubeu-
gen beziechungsweise es zu korrigieren, ist nach der incentive-Theorie das
(Haupt-)Anliegen des Urheberrechts.®* Durch die Schaffung eines privat-
rechtlichen Monopols wird dem Urheber die Mdglichkeit erdffnet, Dritte
von der Nutzung seines Werkes auszuschlieen und so einen Preis fiir die
Werknutzung zu verlangen, der ihm zumindest die Amortisation der Kos-
ten oder sogar eine Gewinnerzielung ermodglicht.”S Die mit derartigen Mo-
nopolen grundsitzlich einhergehenden Nachteile fiir die Allgemeinheit —
etwa in Form erhohter Preise aufgrund der Kosten fiir Lizenzvergabe,
Rechteverwaltung und -verfolgung und der Gefahr anderer Wettbewerbs-
beschriankungen, etwa durch die Méglichkeit, Genehmigungen fiir weitere
Verwertungen durch Dritte zu verweigern — miissen in gewissem Umfang
hingenommen werden.

Individuelle AusschlieBlichkeitsrechte werden somit im US-amerikani-
schen Copyright nicht aus der Sicht des Schopfers, sondern im Sinne einer
folgenorientierten Fokussierung auf das Gemeinwohl nach ihren Auswir-
kungen fiir die Allgemeinheit beurteilt. Sind die durch das urheberrechtli-
che Monopol verursachten Nachteile in dieser Situation geringer als die
gesamtwirtschaftlichen Vorteile, so sind sie als ,,notwendiges Ubel* zur
Korrektur eines Marktversagens in Kauf zu nehmen.?® Ein urheberrechtli-

93 Vgl. Hansen, Warum Urheberrecht, S. 413 f. m.w.N.

94 Vgl. Gordon, 82 Colum. L. Rev. 1600, 1610 (1982).

95 Vgl. Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 8.

96 Vgl. Ohly, in: Geistiges Eigentum und Innovation, S.279; ders., in: Geistiges Ei-
gentum — Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?, S. 141 (144).
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ches AusschlieBlichkeitsrecht wird folglich nur insoweit gewihrt, als es
einen notwendigen Anreiz?’ daflir erzeugt, der Allgemeinheit weiterhin
Vorteile durch kreatives Schaffen zu gewihren.?® Das heiit der Urheber-
rechtsschutz ist grundsitzlich nur auf dem (niedrigsten) Niveau gerecht-
fertigt, das gerade noch ausreicht, um Urheber und Verwerter zur Schaf-
fung und Verbreitung von Werken zu veranlassen.”

Auch wenn die incentive-Theorie in der hier skizzierten ,,Reinform‘ —
eines bloBen Abstellens auf die Anreizwirkung fiir den Urheber zur Schaf-
fung neuer Werke — heute wohl auch in der US-amerikanischen Wissen-
schaft kaum noch vertreten wird und empirisch und verhaltenspsycholo-

97 Ob es sich dabei tatsdchlich um einen ,,notwendigen” Anreiz handelt, muss man
auf Grundlage aktueller empirischer und verhaltensékonomischer Untersuchungen
allerdings bezweifeln. Da viele Kreative nicht oder zumindest nicht ausschlieBlich
aus einer extrinsischen, monetidren Motivation schaffen, spricht vielmehr vieles
dafiir, dass die Anreizwirkung des Urheberrechtes zumindest fiir den Urheber
deutlich geringer ist, als zumeist pauschal angenommen wird. Zum einen bestehen
begriindete Zweifel an der iiberschitzten monetéren Anreizwirkung urheberrecht-
lichen Schutzes, zum anderen belegt die verhaltenswissenschaftliche Forschung,
dass Menschen ihr Verhalten auf solcherart Anreize bestenfalls beschrinkt rational
ausrichten und zudem unter bestimmten Voraussetzungen bereit sind, auf eine ei-
genniitzige Nutzenmaximierung zu verzichten. So gibt es viele Schaffensbereiche,
in denen nicht monetére, sondern ideelle Anreize wie etwa die Hoffnung auf Aner-
kennung in der scientific community oder das Bediirfnis nach kiinstlerischer
Selbstverwirklichung entscheidend sind; vgl. Ricketson, IIC 1992, 753 (757, 759).
Auch der Erfolg der Open Source- und Open Access-Bewegung zeigen, dass nicht
primér wirtschaftliche Anreize zur Schaffung urheberrechtlicher Werke fiithren
(wobei diesbeziiglich empirische Erfahrungen zeigen, dass diese Schaffens- und
Verbreitungsformen zundchst weiterhin auf das Urheberrecht als rechtlichen Rah-
men fiir die Ausgestaltung einzelner Modalitéten angewiesen sind, vgl. Leistner/
Hansen, GRUR 2008, 479 (485). Zu diesen und weiteren Kritikpunkten an der
reinen” incentive-Theorie, siehe ausfihrlich Hansen, Warum Urheberrecht,
S. 134 ff. Mit Blick auf Werkmittler wie Verlage und Medienunternehmen, aus de-
ren Sicht der Copyright-Schutz ein reiner Investitionsschutz ist, erscheint die An-
reizthese hingegen weiterhin plausibel; vgl. Ohly, in: Geistiges Eigentum und In-
novation, S. 279 (288 f.).

98 So ausdriicklich der US Supreme Court in Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nati-
on Enterprises, 471 U.S. 539, 545 f. (1985) unter Bezugnahme auf Sony Corpora-
tion of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S.417, 429 (1984). Vgl.
auch Davies, Copyright and Public Interest, 5-041; Gordon, 82 Colum. L.
Rev. 1600, 1602 ff., 1610 ff. (1982).

99 Vgl. Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 1.03 [A]. Zur Erfordernis der Befristung
des Urheberrechts als Ausfluss der incentive-Theorie, vgl. Stang, Das urheber-
rechtliche Werk, S. 59.
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gisch eher widerlegt als bestatigt ist,'%° ist nicht von der Hand zu weisen,
dass das US-amerikanische Copyright-System als Ganzes nach wie vor
vom Leitbild des Anreizgedankens geprigt ist'?! und daher stets im Lichte
dieses rechtshistorischen und -philosophischen Hintergrundes zu betrach-
ten ist. So wird in der ganz iiberwiegenden US-amerikanischen Litera-
tur!92 und der Rechtsprechung des U.S. Supreme Court!'%3 weiterhin an der
incentive-Terminologie zur Begriindung des Urheberrechts festgehalten.
Allerdings haben sich die hinter dieser Argumentation stehenden Begriin-
dungsansitze inzwischen zumeist im Sinne eines neoklassischen Property
Rights-Ansatzes'%* — weg vom reinen Anreizdenken bezogen auf den Ur-
heber — hin zu Uberlegungen zur effizienten Ressourcenallokation und zur
Anreizwirkung fiir die Verwerter allein durch die Schaffung von Funkti-
onsbedingungen fiir Mérkte verlagert, in deren Rahmen der Wettbewerb
die Schaffung und Verbreitung von urheberrechtlichen Werken im Sinne

100 Vgl. Leistner, ZGE 2009, 403 (405); Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479 (484).
Vgl. auch Bechtold, GRUR Int. 2008, 484 (485).

101 Vgl. Férster, Fair Use, S. 136 f.

102 Vgl. statt vieler Balganesh, 122 Harv. L. Rev. 1569 (2009) mit ausfithrlichen
weiteren Nachweisen.

103 Vgl. Sony v. Universal, 464 U.S. 417 (1984): “The purpose of copyright is to cre-
ate incentives for creative effort.”; Harper & Row v. Nation Enterprises, 471
U.S. 539 (1985): “By establishing a marketable right to the use of one's expres-
sion, copyright supplies the economic incentive to create and disseminate ideas.”;
Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569 (1994): “And underprotection of copyright
disserves the goals of copyright just as much as overprotection, by reducing the
financial incentive to create.”. Einen interessanten Sonderfall stellt insofern die
Entscheidung Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186 (2003) dar, in der der US Supre-
me Court iiber die VerfassungsméBigkeit der Verlingerung der urheberrechtli-
chen Schutzfrist durch den Sonny Bono Copyright Term Extension Act 1998
(CTEA) zu entscheiden hatte. Aufgrund der Retrospektivitit der Schutzfristver-
langerung konnte ein Anreiz fiir das Werkschaffen beziiglich bereits bestehender
Werke offensichtlich nicht angenommen werden. Der Supreme Court musste sich
in diesem Zusammenhang intensiv mit der Frage der Anreizfunktion des Urhe-
berrechts und deren Verankerung in der Intellectual Property Clause der Consti-
tution auseinandersetzen, stellte jedoch schlieBlich in einer ausweichenden Ent-
scheidung lediglich fest, es sei Aufgabe des Kongresses und nicht der Gerichte,
iiber die bestmdgliche Umsetzung der Vorgaben der Verfassung in Form der /n-
tellectual Property Clause zu entscheiden und erkldrte den CTEA daher im Er-
gebnis fiir verfassungsgemal.

104 Ausfiihrlich zum marktbasierten, neoklassischen Property Rights-Ansatz als
Rechtfertigung des Urheberrechts, siche Hansen, Warum Urheberrecht, S. 170 ff.
m.w.N.
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der Allokationseffizienz steuern soll.19 Dieser Ansatz betont also die Al-
lokationsfunktion des Urheberrechts stiarker als dessen Anreizfunktion und
vertraut dabei fest auf die Kréfte des Marktes zur Herbeifiihrung von Allo-
kationseffizienz.!19 Zur Erméglichung eines Marktes fiir urheberrechtliche
Werke und zur Herbeifithrung privater Verhandlungen ist nach diesem
Ansatz die Gewidhrung eines Property Rights, also eines universalisti-
schen, frei {lbertragbaren, eigentumsdhnlichen AusschlieBlichkeits-
rechts,197 erforderlich, da nach diesem Ansatz das Urheberrecht seine Al-
lokationsfunktion am besten erfiillen kann, wenn der Urheber sein Werk
als nutzenmaximierender Entscheidungstridger durch private Verhandlun-
gen mit Interessierten einer Verwertung zufiihrt und so selbst den vollen
Nutzen seines Werkes ausschopfen kann.108

Diese fiir das angloamerikanische Urheberrecht charakteristische Aus-
richtung am Leitgedanken der Forderung des Fortschritts von Wissen-
schaft und Kunst ist im Wesentlichen historisch begriindet. Wie eine Viel-
zahl weiterer US-amerikanischer Rechtsgebiete findet auch das Urheber-
rechtssystem seine Wurzeln und sein Vorbild im englischen Recht. Am
Leitbild des Allgemeinwohls orientierte sich bereits das englische Statute
of Anne'® aus dem Jahre 1710. Dieses erste Urheberrechtsgesetz!10 beze-
ichnete sich als ,,4Act for the Encouragement of Learning, by Vesting the
Copies of Printed Books in the Authors or Purchasers of such Copies, du-
ring the Times therein mentioned.” In der Praambel wird als Zweck des
Gesetzes zudem angefiihrt, es solle dem ,,Encouragement of Learned Men
to compose and write useful Books* dienen.!!!

105 Vgl. Landes/Posner, Economic Structure, S.21ff.; Leistner, ZGE 2009, 403
(407 £.); Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479 (484).

106 Vgl. Hansen, Warum Urheberrecht, S. 171 m.w.N.

107 Zu dieser Definition des englischen Begriffs Property Right und den weiteren
vielfiltigen Bemiihungen um eine treffende Ubersetzung, siche Hansen, Warum
Urheberrecht, S. 172. Im Folgenden soll der inzwischen eingebiirgerte englische
Begriff Property Right verwendet werden, um Missverstindnisse zu vermeiden.

108 Vgl. Hansen, Warum Urheberrecht, S. 174 f.

109 8 Anne c. 19.

110 Siehe dazu bereits oben Fn. 42.

111 Ausfiihrlich zum Statute of Anne und seiner historischen Bedeutung Cornish, in:
Historische Studien, S.57ff.; ders., in: Bently/Suthersanen/Torremans, Global
Copyright, S. 141f.; Deazley, in: Bently/Suthersanen/Torremans, Global Copy-
right, S. 26 ff.; Dietz, GRUR Int. 2006, 1; Hoffner, Geschichte und Wesen des
UrhR I, S. 88 ff.; Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105 (1108 f.); Reu/s, Naturrecht
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Das US-amerikanische Urheberrecht in seiner heutigen Form findet
schlieBlich seine Grundlage in der sog. Intellectual Property Clause''? der
U.S. Constitution von 1787. Art. I, Sec. 8, Cl. 8 der U.S. Constitution
enthdlt die Erméchtigung des Kongresses ,,70 promote 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”.
Auf Basis dieser Erméchtigungsgrundlage verabschiedete der Kongress im
Jahr 1790 das erste, als ,,Act for the encouragement of learning by secu-
ring the copies of maps, charts and books, to the authors and proprietors
of such copies, during the times herein mentionend" bezeichnete Bundes-
urheberrechtsgesetz der USA,!13 in dem sowohl der Schutzgegenstand als
auch die Verwertungsrechte abschliefend formuliert waren.

Der 1790 Copyright Act wurde mehrfach revidiert,!!4 wobei regelméBig
der Schutzgegenstand und -umfang zugunsten des Urhebers ausgedehnt
wurde; es blieb jedoch bis zur ersten grundlegenden Revision durch den
1909 Copyright Act''S in Kraft. Die zweite groBe Revision des Urheber-
rechts erfolgte schlieflich mit dem auch heute noch geltenden und in 17
U.S.C. aufgenommenen /976 Copyright Act,'1® der das US-amerikanische
Urheberrechtssystem grundlegend dnderte. In 17 U.S.C. § 102 wurde erst-

oder positivistisches Konzept, S. 64 ff.; Rose, in: Bently/Suthersanen/Torremans,
Global Copyright, S.70ff.; Suarez, in: Bently/Suthersanen/Torremans, Global
Copyright, S. 54 ff.

112 Vielfach wird auch der Begriff Copyright Clause verwendet, vgl. etwa Gétting/
Fikentscher, in: Assmann/Bungert, US-HGW, Kap. 7 D [; Patterson, Copyright
in Historical Perspective, S. 193 f.; Seltzer, Exemptions and Fair Use, S. 8 ff. So
auch mehrfach der US Supreme Court, zuletzt in Eldred v. Ashcroft, 537
U.S. 186 (2003). Die Bezeichnung Intellectual Property Clause erscheint den-
noch vorzugswiirdig, da Art. I, Sec. 8, Cl. 8 sich neben dem Urheberrecht auch
auf das Patentrecht bezieht und soll daher im Folgenden verwendet werden.

113 Copyright Act of May 31, 1790 (1 Stat. 124), abgedruckt bei Nimmer/Nimmer,
On Copyright, Appendix 7 § D. Die starke Anlehnung an die Statue of Anne im
Titel des 1790 Copyright Act verdeutlicht erneut, dass sich dieser in der engli-
schen Tradition sieht. Ausfiihrlich zur Entwicklung des 1790 Copyright Act
Reuyfs, Naturrecht oder positivistisches Konzept, S. 449 ff.

114 Revisionen erfolgten in den Jahren 1831, 1846, 1856, 1870 und 1874.

115 Act of March 4, 1909 (35 Stat. 1075).

116 Der 1976 Copyright Act trat zum 1. Januar 1978 in Kraft und findet auf Werke
Anwendung, die ab dem 1. Januar 1978 Schutz erlangten, sowie auf Vertrage
iiber Urheberrechte und Lizenzen, die seit dem 1. Januar 1978 geschlossen wur-
den. Werke, die vor dem 1. Januar 1978 verdffentlicht wurden, unterfallen hinge-
gen weiterhin dem 1909 Copyright Act.
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malig das Subjekt des urheberrechtlichen Schutzes in einer Generalklausel
als ,,original work of authorship* ausdriicklich definiert. Der Copyright
Act of 1909 kannte die Unterscheidung zwischen Werk (work of author-
ship) und Werkstiick (copy) hingegen noch nicht. Zudem wurde als Vor-
aussetzung fiir die Entstehung des Urheberrechtsschutzes das Erfordernis
der Verdffentlichung (publication) durch das einer Verkorperung des
Werkes (fixation) ersetzt.

In jlingerer Zeit hat die internationale Rechtsentwicklung im Urheber-
recht zu einer gewissen Angleichung der kontinentaleuropéischen und US-
amerikanischen Urheberrechtssysteme gefiihrt. Ausloser war dabei zu-
meist die Umsetzung volkerrechtlicher Vorgaben, insbesondere der Revi-
dierten Berner Ubereinkunft (RBU).!17 So erforderte der Beitritt der USA
zur RBU im Jahre 1989 die Einfiihrung eines (begrenzten) Urheberperson-
lichkeitsrechts (moral rights),"'® welche durch den Visual Artists Rights
Act 1990 (VARA)''® umgesetzt wurde. Auch hinsichtlich der Formalititen
der Registrierung (copyright notice) wurden durch den Berne Convention
Implementation Act 1988'0 grundlegende Verinderungen vorgenommen;
die Entstehung des Urheberrechtsschutzes erfordert nun nicht mehr zwin-
gend die Einhaltung von Registrierungsformalitéten.'?!

117 Zur Anndherung von kontinentaleuropdischem und US-amerikanischem Urheber-
recht, siehe Davies, IIC 1995, 964 (974 ff.); Dreier, in: Expanding the Bounda-
ries, S. 295 (298 ff.).

118 Allgemein zu den moral rights im US-amerikanischen Copyright, vgl. Ginsburg,
GRUR Int. 1991, 593; Goldstein, Copyright, § 5.12 {f.; Schechter/Thomas, Intel-
lectual Property, S.138ff.; Peifer, ZUM 1993, 325 ff. Ausfiihrlich zu moral
rights in den Common Law-Léndern Dworkin, 19 Colum.-VLA J.L. & Arts 229
(1995).

119 Pub. L. No. 101-650, 104 Stat. 2853.

120 Pub. L. No. 100-568, 102 Stat. 2853.

121 Die Entstehung des Urheberrechts und auch dessen klageweise Durchsetzung er-
fordern nun grundsiétzlich nicht mehr die Registrierung des Werkes. Allerdings
istnach 17 U.S.C. § 412 die Geltendmachung von pauschaliertem Sch