3. Kapitel: Die urheberrechtliche Zwangslizenz als Rechtsfigur

Die Rechtsfigur der urheberrechtlichen Zwangslizenz wird in zwei Ab-
schnitten beleuchtet. Zunichst wird der Rahmen bestimmt, den keine ur-
heberrechtliche Zwangslizenz iiberschreiten darf. Es werden also die Vor-
gaben des Konventions- und Unionsrechts sowie des deutschen und fran-
zdsischen Verfassungsrechts untersucht (unten A.). Im Anschluss werden
die dogmatischen Konturen der urheberrechtlichen Zwangslizenz als eines
besonderen Kontrahierungszwangs geklart (unten B.).

A. Vorgaben des Konventions- und héherrangigen Rechts

Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ist insoweit begrenzt, als er
keine Zwangslizenz regeln kann, die gegen Konventionsrecht (unten 1.)
oder hoherrangiges Unions- (unten II.) und Verfassungsrecht (unten III.)
verstoft.

I. Vorgaben des Konventionsrechts
Deutschland und Frankreich haben sich volkervertraglich zu einem urhe-

berrechtlichen Mindestschutz verpflichtet, den sie nicht unterlaufen diirfen
(pacta sunt servanda).!’¥7 Die bei weitem bedeutendste Konvention des

1747 Eingehend zur allgemeinen Volkerrechtsregel pacta sunt servanda Aust, in: Wol-
frum, MPEPIL, Pacta Sunt Servanda; zum Mindestschutz und den {ibrigen
Grundelementen immaterialgiiterrechtlicher Konventionen Drexl, in: Sdcker/
Rixecker, MiinchKommBGB?, Bd. 11, IntImmGR, Rdnr. 39 ff. Nach Art. 25 S. 2
GG gilt ein Vorrang des Volkerrechts gegeniiber deutschen Gesetzen nur fiir die
allgemeinen Regeln des Volkerrechts, wiahrend volkervertragliche Verpflichtun-
gen erst durch ein Bundesgesetz in deutsches Recht transformiert werden miis-
sen (vgl. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG) und als solche mit den iibrigen Bundesgesetzen
auf einer Rangstufe stehen; die allgemeine Volkerrechtsregel pacta sunt servan-
da bewirkt nicht, dass die volkerrechtlichen Vertrdge selbst zu allgemeinen Re-
geln werden, eingehend Streinz, in: Sachs, GG’, Art.23, Rdnr. 29, u. Art. 59,
Rdnr. 65; Koenig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG®, Bd. 2, Art.23, Rdnr. 18;
Kempen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG®, Bd. 2, Art. 59, Rdnr. 92; siche auch
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Urheberrechts ist die 1886 geschlossene, inzwischen mehrfach revidierte
Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst
(RBU),17#8 die durch den WIPO-Urheberrechtsvertrag (WIPO Copyright
Treaty, WCT) in Bezug auf Computerprogramme, Datenbankwerke und
digitale Nutzungsarten erginzt wird.!74% Das 1961 geschlossene Rom-Ab-
kommen tiiber den Schutz der ausiibenden Kiinstler, der Hersteller von
Tontrdgern und der Sendeunternehmen (Rom-Abk) regelt einen leistungs-
schutzrechtlichen Mindestschutz von Darbietungen, Tonaufnahmen und
Sendungen,'7>? und wird durch den WIPO-Vertrag iiber Darbietungen und
Tontrager (WIPO Performances and Phonograms Treaty, WPPT) hinsicht-
lich digitaler Nutzungsarten erginzt.!’5! Das 1994 geschlossene Uberein-
kommen tiiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigen-
tums (Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPS) bin-
det alle Mitglieder der Welthandelsorganisation (WTO) an die RBU
(Art.9 Abs. 1, sog. Bern-Plus-Effekt)!752 und verlangt einen Mindest-
schutz fiir Computerprogramme, Datenbankwerke, Darbietungen, Tonauf-

Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor §§ 120 ff., Rdnr. 118. Al-
lerdings ist die Europiische Union dem WCT, WPPT, TRIPS-Ubereinkommen
beigetreten, sodass deren Bestimmungen und — iiber Art. 1 Abs.4 WCT bzw. 9
Abs. 1 TRIPS — die Art. I bis 20 RBU samt Anhang Bestandteil des Unions-
rechts geworden sind und als solche hoherrangiges Recht darstellen (Art. 216
Abs. 2 AEUV), vgl. eingehend Drexl, in: Sccker/Rixecker, MiinchKommBGB?,
Bd. 11, IntimmGR, Rdnr. 84 ff.; ders., GRUR Int. 1994, 777, 783; siche auch
Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor §§ 120 ff., Rdnr. 117.

1748 Hilty, UrhR!, Rdnr. 63; Drexl, in: Scicker/Rixecker, MiinchKommBGRB¢, Bd. 11,
IntimmGR, Rdnr. 30; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG>, vor §§120ff.,
Rdnr. 14; eingehend Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor
§§ 120 ff., Rdnr. 41 ff.

1749 Vgl. Hilty, UthR!, Rdnr. 72; Drexl, in: Séicker/Rixecker, MiinchKommBGB?,
Bd. 11, IntimmGR, Rdnr. 33; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG>, vor §§ 120 ff.,
Rdnr. 14; eingehend Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor
§§ 120 ff., Rdnr. 50 ff.

1750 Vgl. Hilty, UrhR!, Rdnr. 70; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG>, vor §§ 120 ff.,
Rdnr. 15; eingehend Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor
§§ 120 ff., Rdnr. 75 ff.

1751 Vgl. Hilty, UrhR!, Rdnr. 72; Drexl, in: Séicker/Rixecker, MiinchKommBGB?,
Bd. 11, IntimmGR, Rdnr. 33; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG?, vor §§ 120 ff.,
Rdnr. 15; eingehend Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor
§§ 120 ff., Rdnr. 84 ff.

1752 Statt vieler Drexl, in: Séicker/Rixecker, MiinchKommBGB?®, Bd. 11, IntImmGR,
Rdnr. 32.
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nahmen und Sendungen.!73? Keine internationalen Konventionen bestehen
fir den Sui-generis-Datenbankschutz (Art.7 Abs.1 Datenbanken-
RL (§ 87 Abs. 1 UrhG, Art. L. 341-1 Abs. 1 CPI).!75* Je nach Konvention
unterliegen diese Mindestrechte keinen oder speziellen Vorbehalten (unten
1.) oder einem allgemeinen Schrankenvorbehalt, dem sog. Dreistufentest
(unten 2.).

1. Mindestrechte ohne oder mit speziellen Vorbehalten

Die Mindestrechte der RBU — mit Ausnahme des Vervielfiltigungsrechts —
(unten aa)) und des Rom-Abk (unten bb)) gelten ohne oder mit speziellen
Vorbehalten.

a) Mindestrechte der RBU

Das Bearbeitungsrecht einschlieBlich des Filmherstellungs- und Uberset-
zungsrechts (Art. 8, 12, 14 Abs. Nr. 1 Var. 1 RBU), das Auffiihrungs-, Vor-
trags- und Filmvorfilhrungsrecht (Art. 11 Abs. 1 Nr. 1, 11" Abs. 1 Nr. 1,
14 Abs.1 Nr.2 Var. 1 RBU), das Filmverbreitungsrecht (Art. 14 Abs. 1
Nr. 1 Var. 3 RBU) sowie das Recht der 6ffentlichen Ubertragung — ohne
das Recht der drahtlosen Erstsendung und das Weitersenderecht!”> — von
Auffithrungen, Vortrdgen und Filmwerken (Art. 11 Abs.1 Nr.2, 11t
Abs. 1 Nr.2, 14 Abs. 1 Nr.2 Var. 2 RBU) sind ohne Vorbehalt geregelt;
das Filmvervielfiltigungsrecht (Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 RBU) unterliegt
dem Dreistufentest des Art.9 Abs.2 RBU.175¢ Im Umkehrschluss zu
Art.9 Abs.2 RBU, der Beschrinkungen des Vervielfiltigungsrechts er-
laubt, und dem Anhang der RBU, der Zwangslizenzen in Entwicklungs-

1753 Vgl. Hilty, UrhR!, Rdnr. 68; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG>, vor §§ 120 ff.,
Rdnr. 14; eingehend Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor
§§ 120 ff., Rdnr. 23 ff.

1754 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG?, vor §§ 120 ff., Rdnr. 15.

1755 Diese Rechte werden von Art. 11 Abs. 1 Nr. 1 u. 2 RBU erfasst, Nordemann/
Vinck/Hertin, Art. 11 RBU, Rdnr. 5, Art. 11%s RBU, Rdnr. 3, Art. 11", Dreier,
Kabelweiterleitung und Urheberrecht, S. 63.

1756 Nordemann/Vinck/Hertin, Art. 14/14%s RBU, Rdnr. 7.
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landern zuldsst,1757 kann gefolgert werden, dass diese Mindestrechte in In-
dustrieldndern wie Deutschland und Frankreich weder mit Beschrinkun-
gen noch mit Zwangslizenzen versehen werden diirfen, weil sonst Art. 9
Abs. 2 RBU und der Anhang sinnlos wiren. Dagegen diirfen das allgemei-
ne Sende- und Wiedergaberecht (Art. 11%s Abs. 1 Nr. 1 u. 3 RBU), das
Weitersenderecht (Art. 11% Abs. 1 Nr. 2 RBU) und das Recht der Aufnah-
me eines Werkes auf einen Tontriiger (Art. 13 Abs. 1 RBU) auch unter
,Vorbehalten* (Art. 11%s Abs.2, 13 Abs. I RBU) gewihrt werden, und
zéhlen dazu nach allgemeiner Ansicht zumindest Zwangslizenzen.!7>8

b) Mindestrechte des Rom-Abk

Nach Art. 15 Abs. 2 S. 1 Rom-Abk diirfen die Vertragsparteien den Schutz
von Darbietungen, Tonaufnahmen und Sendungen ebenso ,,beschranken*
wie den Schutz von Werken, sodass mittelbar die Vorgaben der RBU und
des WCT gelten.!7?® Von diesem Grundsatz macht Art. 15 Abs.2 S.2
Rom-Abk aber eine Ausnahme. Danach diirfen ,,Zwangslizenzen [...] nur
insoweit vorgesehen werden, als sie mit den Bestimmungen dieses Ab-
kommens vereinbar sind“. Daraus wird geschlossen, dass ,,Zwangslizen-
zen® nur unter den engen Voraussetzungen der Art.7 Abs.2, 12 und 13

1757 Vgl. Art. 1 Abs. 1S. 1, Art. I Abs. 1 Anhang RBU, Art. III Abs. 1 Anhang RBU
(,,Jedes Land [...] ist berechtigt, das in Artikel 9 vorgesehene ausschlieliche
Vervielfaltigungsrecht durch ein System nicht ausschlieSlicher und uniibertrag-
barer Lizenzen zu ersetzen, die von der zustdndigen Behdrde unter den folgen-
den Voraussetzungen und geméf Artikel IV erteilt werden®, Hervorh. d. Verf.),
Art. IV Abs. 1 S. 1 Anhang RBU (,,Eine Lizenz nach Artikel II oder III darf nur
erteilt werden, wenn der Antragsteller [...] um die Erlaubnis des Rechtsinha-
bers [...] ersucht und diese nicht erhalten hat oder daf er den Rechtsinhaber
trotz gehdriger Bemithungen nicht ausfindig machen konnte“, Hervorh. d.
Verf.).

1758 Vgl. Ricketson, The Berne Convention, Rdnr. 9.52 u. 9.45; ders., WIPO Study,
S. 28 ff.; Ricketson/Ginsburg, Bd. 1, Rdnr. 13.63 u. 13.71; v. Lewinski, Interna-
tional Copyright Law and Policy, Rdnr. 5.193; Nordemann/Vinck/Hertin,
Art. 11P RBU, Rdnr. 6, Art. 13 RBU, Art. 3; Dreier, Kabelweiterleitung und
Urheberrecht, S. 59; Dittrich, RfR 1982, 25, 35.

1759 Vgl. Ricketson/Ginsburg, Bd. 2, Rdnr. 19.16; Nordemann/Vinck/Hertin, Art. 15
Rom-Abk, Rdnr. 9; Drex/, Entwicklungsmoglichkeiten des Urheberrechts im
Rahmen des GATT, S.232; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europi-
ischen Urheberrecht?, S. 411.

381

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845292991-378
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3. Kapitel: Die urheberrechtliche Zwangslizenz als Rechtsfigur

lit. d Rom-Abk zulédssig sind.17% Fraglich ist aber die Bedeutung von
~Zwangslizenzen®. Denkbar wire, dass der Begriff sowohl Zwangslizen-
zen im eigentlichen Sinne als auch gesetzliche Lizenzen erfasst.'70! Aller-
dings ist der deutsche Text nicht verbindlich; verbindlich sind allein der
englische, franzdsische und spanische Wortlaut (Art. 23 Rom-Abk). Des-
halb konnte mit ,,Zwangslizenz auch nur die gesetzliche Lizenz gemeint
sein, da ,,compulsory licence® in erster Linie im Sinne der gesetzlichen Li-
zenz verstanden wird.!762 Dafiir spricht auch, dass die Art.7 Abs. 2, 12
und 13 lit. d Hs. 2 Rom-Abk gesetzliche Lizenzen erlauben.!763 Damit ist
der Wortlaut nicht eindeutig und es besteht ein gewisser Interpretations-
spielraum. So haben der deutsche, der Osterreichische und der spanische
Gesetzgeber flir das Weitersenderecht von Sendeunternehmen (Art. 13
lit. a Rom-Abk) eine Zwangslizenz geregelt (§ 87 Abs.5 UrhG, §59b
Abs. 2 6UrhG!764 bzw. Art. 20 Abs. 4 TRLPI!76%), obwohl der Schranken-
vorbehalt in Art. 13 lit. d Hs.2 Rom-Abk nur fiir das Recht der offentli-
chen Wiedergabe an Orten, die der Offentlichkeit gegen Zahlung eines
Entgelts zugénglich sind, gilt. Dass alle drei das Rom-Abk {ibersehen oder
gar ignoriert haben, erscheint unwahrscheinlich. Richtigerweise ist des-
halb zwischen gesetzlichen Lizenzen, kartellrechtlichen Zwangslizenzen
und urheber- bzw. leistungsschutzrechtlichen Zwangslizenzen zu unter-
scheiden. Zunéchst muss ,,Zwangslizenz* zumindest die gesetzliche Li-

1760 So Ricketson/Ginsburg, Bd. 2, Rdnr. 19.16; offenbar auch v. Lewinski, Interna-
tional Copyright Law and Policy, Rdnr. 6.69; Nordemann/Vinck/Hertin, Art. 15
Rom-Abk, Rdnr. 9.

1761 So Ulmer, GRUR Ausl. 1961, 569, 591, Fn. 21.

1762 Sterling, S. 1216 (,,[The] term [is] generally applied to a statutorily granted li-
cence to do an act covered by an exclusive right, without the prior authority of
the right owner. Sometimes the term is applied in a restricted sense to a licence
granted on application to the authority, court, tribunal, etc. specified in the law.
The compulsory licence in the restricted sense may be distinguished from the
statutory licence which is effective by the mere fulfilment of the authority®,
Hervorh. d. Verf); vgl. etwa Ricketson/Ginsburg, Bd. 1, Rdnr. 13.01 f.; Ricket-
son, IPQ 1999, 56, 63; selbst Nordemann/Vinck/Hertin, Art. 117 RBU, Rdnr. 6,
bezeichnen mit ,,Zwangslizenz* z.T. eine gesetzliche Lizenz (nach § 32 UrhG-
DDR).

1763 Vgl. Nordemann/Vinck/Hertin, Art.7 Rom-Abk, Rdnr. 11, Art.12 Rdnr. 7,
Art. 13 Rom-Abk, Rdnr. 7; nicht eindeutig v. Lewinski, International Copyright
Law and Policy, Rdnr. 6.69; Ricketson/Ginsburg, Bd. 2, Rdnr. 19.16.

1764 Vgl. Ciresa, in: Ciresa, 5UrhR!7, § 59b, Rdnr. 2; Walter, HdB6UrhR!, Rd-
nr. 685 ff.

1765 Vgl. Xalabarder, S. 944.
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zenz meinen, weil sonst Art. 15 Abs. 2 S. 2 Rom-Abk (véllig) tiberfliissig
wire. Weiter kann der Begriff nicht die kartellrechtliche Zwangslizenz er-
fassen, weil diese nach Art. 17 RBU bzw. Art. 8 Abs. 2 TRIPS im Einzel-
fall zuléssig ist, ohne dass es hierbei auf den Dreistufentest ankommt,!76
und es widersinnig wére, ausgerechnet die grolen Tontragerhersteller und
Sendeunternehmen Kkartellrechtlich freizustellen. Die urheber- bzw. leis-
tungsschutzrechtliche Zwangslizenz ist weder gesetzliche Lizenz, noch
kartellrechtliche Zwangslizenz. Je nach Ausgestaltung dhnelt sie aber stér-
ker der einen oder anderen. An diesem Vergleich kann sich die Subsum-
tion unter ,,Zwangslizenz* orientieren. Deshalb ist zu unterscheiden: So-
weit die leistungsschutzrechtliche Zwangslizenz ausnahmslos greift, der
Rechtsinhaber also keine Moglichkeit hat, sein AusschlieBlichkeitsrecht
zu behalten, besteht eine gewisse Ahnlichkeit mit der gesetzlichen Lizenz.
Nur an diese Art der Zwangslizenz konnen die Verfasser des Rom-Abk ge-
dacht haben, wenn sie denn tiberhaupt die dogmatisch vollig unterschiedli-
chen Zwangslizenzen und gesetzliche Lizenzen iiber einen Kamm scheren
wollten. Damit kann fiir eine solche Zwangslizenz nichts anderes gelten
wie fiir die gesetzliche Lizenz: sie kann nur unter den Schrankenvorbehal-
ten mit dem Rom-Abk vereinbar sein. Anders hingegen, wenn wie in § 87
Abs.5 UrhG und §59b Abs.2 6UrhG die leistungsschutzrechtliche
Zwangslizenz nicht automatisch greift, dem Rechtsinhaber also in berech-
tigten Fillen sein AusschlieBlichkeitsrecht verbleibt.!7¢7 Denn dann {iber-
wiegt die Ahnlichkeit mit der kartellrechtlichen Zwangslizenz und es be-
steht kein Grund flir die Gleichsetzung von gesetzlicher Lizenz und
Zwangslizenz. Im Ergebnis diirfte damit eine urheber- bzw. leistungs-
schutzrechtliche Zwangslizenz mit Ausnahmevorbehalt nicht unter Art. 15
Abs. 2 S.2 Rom-Abk, sondern unter Art. 15 Abs.2 S. 1 Rom-Abk fallen.
Leistungsschutzrechtliche Zwangslizenzen an Darbietungen, Tonaufnah-
men und Sendungen miissen also RBU- und WCT-konform ausgestaltet
und mit einem Ausnahmevorbehalt versehen werden.

1766 Siehe bereits 2. Kapitel A. II. 5. ¢).
1767 Vgl. Dreier, in: Walter/v. Lewinski, European Copyright Law, Rdnr. 7.12.5, hin-
sichtlich der Konformitdt mit Art. 12 Abs. 1 Satelliten- u. Kabel-RL.
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2. Mindestrechte mit Dreistufentest

Das Vervielfiltigungsrecht der RBU!768 und die Mindestrechte des WCT,
WPPT und TRIPS-Ubereinkommens unterliegen dem sog. Dreistufentest
(Art.9 Abs.2 RBU, Art.10 WCT, Art. 16 Abs.2 WPPT und Art. 13
TRIPS). Danach sind ,,Vorbehalte“!7%? bzw. ,,Beschrinkungen oder Aus-
nahmen“!770 zuldssig, wenn diese (erstens) auf gewisse!”7! bzw. bestimm-
te!772 Sonderfélle begrenzt sind, die (zweitens) nicht die normale Auswer-
tung der Werke beeintrachtigen und (drittens) nicht die berechtigten Inter-
essen des Rechtsinhabers!”73 (Urhebers!774, Tontrdgerherstellers oder aus-
tibenden Kiinstlers!7’>) unzumutbar verletzen (sog. Dreistufentest). Zu-
nichst wird die Anwendbarkeit des Dreistufentests geklért (unten a)). So-
dann werden dessen Voraussetzungen behandelt (unten b)).

a) Anwendbarkeit des Dreistufentests

Der Dreistufentest ist anwendbar, wenn die urheberrechtliche Zwangsli-
zenz einen ,,Vorbehalt* i.S.v. Art. 9 Abs. 2 RBU (unten aa)) bzw. eine ,,Be-
schrankung oder Ausnahme® i.S.v. Art. 10 WCT, Art. 16 Abs.2 WPPT,
Art. 13 TRIPS (unten bb)) darstellt.

aa) Art.9 Abs.2 RBU

Eine rein grammatikalische Auslegung von ,,Vorbehalt™ spricht zumindest
nicht gegen eine Subsumtion der Zwangslizenz unter Art. 9 Abs. 2 RBU.
Etwas anderes konnte gelten, wenn man den Begriff grammatikalisch-sys-
tematisch auslegt. Denn der ,,Vorbehalt™ in Abs. 2 bezieht sich auf den Be-
stand (,,Genuss®) des Vervielfiltigungsrechts (Abs. 1), nicht auf dessen

1768 Art.9 Abs. 1 RBU.

1769 Art.9 Abs. 2 RBU.

1770 Art. 10 WCT, Art. 16 Abs.2 WPPT; nahezu wortgleich Art. 13 TRIPS (,,Be-
schrankungen und Ausnahmen®).

1771 Art. 9 Abs.2 RBU.

1772 Art. 10 WCT, Art. 16 Abs. 2 WPPT, Art. 13 TRIPS.

1773 Art. 13 TRIPS.

1774 Art. 9 Abs. 2 RBU, Art. 10 WCT.

1775 Art. 16 Abs. 2 WPPT.
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Ausiibung, und scheint die RBU sowohl zwischen ,,Genuss“ und ,,Aus-
tibung*,1776 als auch zwischen Vorbehalten, die sich auf den ,,Genuss* be-
ziehen, und solchen, die die ,,Ausiibung* regeln,!”’7 zu unterscheiden. Die
Subsumtion hinge dann von der Frage ab, ob die Zwangslizenz eine blof3e
Auslibungsregelung darstellt. Allerdings kann diese Frage hier offen blei-
ben, weil Art.9 Abs.2 RBU bereits aufgrund einer rein systematischen
Auslegung anwendbar ist: Zum einen folgt im Umkehrschluss zu den im
Anhang der RBU vorgesehenen Entwicklungslinder-Zwangslizenzen,
dass Industrieldnder wie Deutschland und Frankreich grundsdtzlich keine
Zwangslizenzen regeln diirfen (argumentum e contrario). Zum anderen
muss der Dreistufentest, wenn er nach allgemeiner Meinung auf gesetzli-
che Lizenzen Anwendung findet,!778 erst recht fiir Zwangslizenzen gelten,
die wie gezeigt deutlich milder sind (argumentum a maiore ad minus).!77%

bb) Art. 13 TRIPS, Art. 10 WCT, Art. 16 Abs. 2 WPPT

Fraglich ist weiter die Anwendbarkeit des in Art. 13 TRIPS, Art. 10 WCT,
Art. 16 Abs.2 WPPT geregelten Dreistufentests auf Zwangslizenzen.
Wihrend eine grammatikalisch-systematische Auslegung von ,,Beschrin-
kungen oder Ausnahmen® als Gegenbegriff zu Ausiibungsregelungen von
vornherein ausscheidet, weil im WCT, WPPT und TRIPS-Ubereinkom-
men jeweils nicht zwischen ,,Beschrankungen und ,,Ausiibungsregelun-
gen” unterschieden wird, scheint eine rein grammatikalische Auslegung
gegen eine Anwendbarkeit zu sprechen. Dennoch muss hier — mit einer
systematischen Auslegung — dasselbe wie fiir Art. 9 Abs.2 RBU gelten.
Zum einen sind die Art. 1 bis 21 RBU und deren Anhang Bestandteil des
WCT (Art. 1 Abs.4 WCT)!780 und des TRIPS-Ubereinkommens (Art. 9
Abs. 1 TRIPS)!78!. Zum anderen wird in Art. 16 Abs. 1 WPPT fiir ,.Be-
schrinkungen und Ausnahmen gleicher Art* auf die RBU und den WCT

1776 Vgl. Art. 5 Abs.2 S. 1 RBU.

1777 Vgl. einerseits Art. 11% Abs.1 u. 2 RBU, andererseits Art.2 Abs.6 u. 7,
Art. 258 Art. 1, 2 u. 3, Art. 14% Abs. 1 u. 2 lit. a RBU.

1778 Siehe bereits 2. Kapitel A. II. 1. ¢).

1779 Ebenso i.E. Hilty, GRUR 2009, 633, 642; ders., in: Hilty/Drexl/Nordemann, FS
Loewenheim, S. 131; Krujatz, S. 305; Lutz, S.220.

1780 Reinbothe/v. Lewinski, Rdnr. 7.1.26.

1781 Eingehend Brand, in: Busche/Stoll/Wiebe, TRIPS?, Art. 9, Rdnr. 1 ff.
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verwiesen und sollen damit die Vorbehalte gleichgeschaltet werden.!782
Damit kann auf die Ausfiihrungen zu Art. 9 Abs.2 RBU verwiesen wer-
den und diirfen Zwangslizenzen nur — aber immerhin — unter den Voraus-
setzungen des Dreistufentests geregelt werden.1783

b) Voraussetzungen des Dreistufentests
aa) Stufe I

Zundchst sind Zwangslizenzen auf ,,gewisse* bzw. ,.bestimmte” (unten
(1)) ,,Sonderfélle* (unten (2)) zu beschranken.

(1) ,,Gewisse™

Wihrend in Art. 9 Abs. 2 RBU von ,,gewissen Sonderfillen die Rede ist,
schreiben 10 WCT, Art. 16 Abs.2 WPPT und Art. 13 TRIPS ecine Be-
schrankung auf ,,bestimmte* Sonderfille vor. Allerdings ist der deutsche
Text nicht verbindlich. Die verbindliche Fassung der RBU ist allein der
franzosische Text (,,certains cas spéciaux*),178* wihrend WCT, WPPT und
TRIPS sowohl auf Franzosisch (,,certains cas spéciaux®) als auch auf
Englisch (,,certain special cases*) ausgelegt werden konnen.!785

Nach einer Ansicht meint ,,certain® , bestimmt . Verwiesen wird dabei
auf den englischen Wortlaut i.S.v. ,known and particularised, but not ex-
plicitly identified” und ,,determined, fixed, not variable; definitive, pre-
cise, exact“.178 Allerdings besteht innerhalb dieser Auffassung Uneinig-
keit iiber den Grad an Bestimmtheit. Teils wird ,,certain® als ,klar“!787

1782 Vgl. Reinbothe/v. Lewinski, Rdnr. 8.16.32.

1783 Ebenso i.E. Hilty, GRUR 2009, 633, 642; ders., in: Hilty/Drexl/Nordemann, FS
Loewenheim, S. 131; Krujatz, S. 305; Lutz, S. 220.

1784 Art. 37 Abs. 1 lit. c RBU.

1785 Schlussformel WTO-Ubereinkommen, dessen Annex 1C das TRIPS-Uberein-
kommen ist; Art. 24 Abs. 1 WCT; 32 Abs. 1 WPPT.

1786 So WTO Panel, Report v. 15.6.2000, WT/DS160/R, Rdnr. 6.108, mit Verweis
auf The New Shorter Oxford English Dictionary.

1787 Ricketson, WIPO Study, S.22 (,.clearly defined*); Ricketson/Ginsburg, Bd. 1,
Rdnr. 13.11 (,,clearly defined®).
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oder ,,prizise bestimmt<178 gedeutet, mithin eine Schrankengeneralklau-
sel wie der fair use kritisch!78 bis ablehnend!”? beurteilt, teils wird ,,cer-

tain®

abgeschwicht im Sinne von ,,wohl definiert“17°! oder ,,hinreichend

klar definiert“!79? verstanden, sodass offene Tatbestinde durchaus mit der
ersten Stufe vereinbar sein kénnen.!793

Die Gegenansicht deutet ,,certain special cases™ hingegen als ,,gewisse™
1.S.v. ,, bestimmbare ““ Sonderfille.!’%* Danach konnen Schutzbeschrinkun-

1788
1789
1790

1791
1792

1793

1794

v. Lewinski, International Copyright Law and Policy, Rdnr. 5.179 (,,precisely de-
fine[d]").

Vgl. Ricketson, WIPO Study, S. 68 f.; v. Lewinski, International Copyright Law
and Policy, Rdnr. 5.179.

Cohen Jehoram, EIPR 27 (2005), 359, 360.

Reinbothe/v. Lewinski, Rdnr. 7.10.24 u. 8.16.44 (,,well defined*).

Vgl. WTO Panel, Report v. 15.6.2000, WT/DS160/R, Rdnr. 6.108 (,,In other
words, this term means that, under the first condition, an exception or limitation
in national legislation must be clearly defined. However, there is no need to
identify explicitly each and every possible situation to which the exception
could apply, provided that the scope of the exception is known and particu-
larised. This guarantees a sufficient degree of legal certainty); Reinbothe,
S.257; Fiiller/Langeloh, in: Busche/Stoll/Wiebe, TRIPS?, Art. 13, Rdnr. 9; Fors-
ter, S. 197.

Vgl. Reinbothe, S.254; Hugenholtz/Okediji, S. 22; Fiiller/Langeloh, in: Busche/
Stoll/Wiebe, TRIPS?, Art. 13, Rdnr. 9; Forster, S. 197.

Vgl. Geiger/Griffiths/Hilty, GRUR Int. 2008, 822, 824 (,hinreichend vorherse-
hbar*) = IIC 2008, 707, 711 (,reasonably foreseeable*) = Propr. intell. 29
(2008), 399, 402 (,,raisonnablement prévisible™); Geiger, in: Kur/Mizaras, The
Structure of Intellectual Property Law, S.294 (,,generally determinable®); ders.,
e-Copyright Bulletin 1-3/2007, S. 5; Senftleben, Copyright, Limitations and the
Three-Step Test, S. 137 (,,National copyright limitations must accordingly be
distinguishable from each other. An incalculable, shapeless provision exempting
a wide variety of different uses is impermissible. Instead, privileged special cas-
es must be known and particularised so that it becomes foreseeable whether or
not a given use of a work is subjected to the authors’ control. The task of ma-
king privileged special cases distinguishable [...] may also be left to the
courts®); ders., GRUR Int. 2004, 200, 207 (,,Es reicht vielmehr aus, wenn
Schranken des Urheberrechts auf nationaler Ebene hinreichend voneinander un-
terscheidbar sind, so dass ein Bestand von ,einigen’ oder ,gewissen’ freigestell-
ten Nutzungshandlungen erkennbar wird. Die erforderliche Trennlinie zwischen
unterschiedlichen Schranken des Urheberrechts kann entweder durch den Ge-
setzgeber selbst oder aber durch die Gerichte auf der Grundlage einer offenen
Schrankenvorschrift gezogen werden®); ders., in: Hilty/Peukert, Interessenaus-
gleich im Urheberrecht, S.177; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und
europdischen Urheberrecht?, S. 456; Nolte, S. 291.
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gen ohne weiteres materiell realisierbar, also als offene Tatbestdnde ausge-
staltet werden.!75 Zur Begriindung wird zunéchst darauf verwiesen, dass
das englische Wort ,certain® auch die Bedeutung von ,,positive yet re-
stricted (or of positive even if restricted) quantity, amount or degree*179¢
hat und ,,certain special cases” deshalb auch ,,some definitely, some at
least, a restricted or limited number of*!7%7 | cases® bedeuten kann.!798
Weiter wird angefiihrt, dass die franzdsische Fassung des Art. 9 Abs. 2
RBU eine Beschrinkung auf ,.certains cas spéciaux* statt auf ,,cas certains
et spéciaux* verlangt.l7?? Dieser Unterschied ist erheblich: Wéhrend nidm-
lich ,,certain“ vor dem Substantiv ,,assuré, incontestable, indéniable, indis-
cutable*“1800 meint, bedeutet es nach dem Substantiv ,,imprécis, difficile a
fixer* und ,,atténuant I’idée de 1’indétermination*“!80!. Dariiber hinaus wird
auf die Entstehungsgeschichte verwiesen, weil eine der ersten Lesart ent-
sprechende Formulierung — ndmlich ,,clearly and carefully defined special
cases” — zwar angedacht, aber letztlich verworfen wurde.!802 Zu guter
Letzt wird argumentiert, dass der Dreistufentest in beiden Rechtskreisen —
dem kontinentaleuropéischen und dem angloamerikanischen — gelten soll,
sodass die kontinentaleuropdische Regelungstechnik nicht fiir (einzig)
mafgeblich erklirt werden konne, 803

Die zweite Ansicht verdient zweifellos den Vorzug. Im Hinblick auf
Art.9 Abs.2 RBU ist die erste Auffassung schlichtweg falsch, weil sie
den englischen Text grammatikalisch auslegt, die Auslegung aber streitig

1795 Geiger/Griffiths/Hilty, GRUR Int. 2008, 822, 824 = IIC 2008, 707, 711 = Propr.
intell. 29 (2008), 399, 402; Senftleben, Copyright, Limitations and the Three-
Step Test, S. 137; ders., GRUR Int. 2004, 200, 207; ders., in: Hilty/Peukert, In-
teressenausgleich im Urheberrecht, S. 177; Kleinemenke, Fair Use im deutschen
und europdischen Urheberrecht?, S. 456; Nolte, S. 291.

1796 The Oxford English Dictionary, Bd. 2, S. 1051.

1797 The Oxford English Dictionary, Bd. 2, S. 1051.

1798 Senfileben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test, S. 134.

1799 Senfileben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test, S. 134.

1800 Le Petit Robert, S. 383.

1801 Le Petit Robert, S. 384.

1802 Vgl. Senftleben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test, S. 134; Kleine-
menke, Fair Use im deutschen und europiischen Urheberrecht?, S. 454; Poep-
pel, S. 113; Nolte, S.291.

1803 Vgl. Senfileben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test, S. 135 f.; ders.,
in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S.177; Kleinemenke,
Fair Use im deutschen und europdischen Urheberrecht?, S. 455; Poeppel, S. 113;
Nolte, S.291.
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ist und Art. 37 Abs. 1 lit. ¢ RBU bei Streitigkeiten iiber die Auslegung der
Texte ausdriicklich den franzésischen Text fiir maBBgebend erklért, sodass
»certain® unprézise (,,imprécis, difficile a fixer) oder die ,,Unbestimmt-
heit abschwichend” (,atténuant 1’idée de I’indétermination®), eben ,,be-
stimmbar“ bedeutet. Im Ubrigen — also im Hinblick auf Art. 10 WCT,
Art. 16 Abs.2 WPPT und 13 TRIPS — stehen beide grammatikalische
Auslegungen gleichberechtigt nebeneinander, weil beide Fassungen ver-
bindlich sind. Weil schon die englische Fassung mehrdeutig ist, jedenfalls
aber keinen Vorrang vor der — insoweit eindeutigen — franzdsischen Fas-
sung genielt, muss der Begriff notwendig anderweitig ausgelegt werden.
Eine zusitzliche, ndmlich historische und telelogische Auslegung — wie
sie von der zweiten Ansicht vorgenommen wird —, spricht aber (nur) fiir
die zweite Lesart.

(2) ,,Sonderfille*

Auch der Begriff des Sonderfalls wird unterschiedlich ausgelegt. Aus-
gangspunkt ist die sowohl quantitative (,,[h]Javing an individual, particular,
or limited application, object, or intention; affecting or concerning a single
person, thing, circumstance, etc., or a particular class of these“1804) als
auch qualitative (,,[o]f such a kind as to exceed or excel in some way that
which is usual or common; exceptional in character, quality, or degree*1805
und ,,[m]arked off from others of the kind by some distinguishing qualities
or features; having a distinct or individual character!80) Bedeutung des
Wortes ,,special .

Einer Ansicht nach ist ,,special case in erster Linie quantitativ auszule-
gen. Danach muss die Schutzbeschriankung auf einen engen Anwendungs-

1804 The Oxford English Dictionary, Bd. 16, S. 150 [Hervorh. d. Verf.].
1805 The Oxford English Dictionary, Bd. 16, S. 149 [Hervorh. d. Verf.].
1806 The Oxford English Dictionary, Bd. 16, S. 149 [Hervorh. d. Verf.].
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bereich begrenzt sein,'397 muss sich die Anzahl an betroffenen Nutzungs-
rechten, Werken und Nutzern in Grenzen halten.!808

Die Gegenansicht verzichtet auf eine quantitative Deutung und versteht
»Sonderfall” in einem gqualitativen Sinn. Hiernach muss die Schutzbe-
schriankung einem besonderen Zweck dienen, miissen besondere Umstén-
de vorliegen, die die Schutzbeschrinkung plausibel erscheinen lassen,!80°
etwa weil wichtige Belange des Gemeinwohls betroffen sind'810 — als
MafBstab konnen der Schrankenkatalog der RBU und die Priambel des

1807

1808
1809

1810

390

Vgl. WTO Panel, Report v. 15.6.2000, WT/DS160/R, Rdnr. 6.112 (,,narrow in
its scope and reach®); Ricketson/Ginsburg, Bd. 1, Rdnr. 13.11 (,,narrow in its
scope and reach®); Ricketson, WIPO Study, S.22 (,,narrow in its scope and
reach®); Ginsburg, RIDA 187 (2001), 2, 41 (,,sufficiently narrow*); Reinbothe/v.
Lewinski, Rdnr. 7.10.24 u. 8.16.44 (,,of limited application®), die ,,Sonder-
fall* zusdtzlich qualitativ deuten; v. Lewinski, International Copyright Law and
Policy, Rdnr. 5.180 (,,narrow scope‘); Reinbothe, S.257 (,,begrenzte[r] Anwen-
dungsbereich®).

Vgl. Ricketson/Ginsburg, Bd. 1, Rdnr. 13.11; Ricketson, WIPO Study, S. 22.
Vgl. Ricketson, IPQ 1999, 56, 69 (,,[T]here must be something ,special’ about
this purpose, ,special’ here meaning that the use is justified by some clear rea-
son of public policy or other exceptional circumstance*), der inzwischen die ers-
te Lesart vertritt; ders., The Berne Convention, Rdnr. 9.6; Reinbothe/v. Lewinski,
Rdnr. 7.10.25 u. 8.16.45 (,,sound policy objective®), die ,,Sonderfall “zusétzlich
quantitativ deuten; Vivant/Bruguiere, Rdnr. 582 (,.finalité particuliere); Lucas/
Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 358 (,,but spéciale); Lucas, in: Ganea/Heath/
Schricker, FS Dietz, S.430 (,,but spéciale); dies., EIPR 32 (2010), 277, 278;
Ficsor, RIDA 192 (2002), 110, 133 (,,clear and sound political justification®);
Senftleben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test, S. 152 (,,clear rea-
son of public policy); ders., in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheber-
recht, S.179; ders., GRUR Int. 2004, 200, 207 f.; Kleinemenke, Fair Use im
deutschen und europdischen Urheberrecht?, S.459; Forster, S. 1941.; Krujatz,
S.307; Nolte, S.291f.; Runge, GRUR Int. 2007, 130, 134; Grages, S.110;
Zwengel, S.2311f.; so auch BGH GRUR 1999, 707, 712 — , Kopienversand-
dienst” (,,Die Vervielfaltigung geschiitzter Werke auf Einzelbestellung im Rah-
men eines Kopienversanddienstes stellt wegen ihrer gemeinsamen Ziige mit der
Vervielfaltigung zum eigenen Gebrauch und des Gewichts des betroffenen Inter-
esses der Allgemeinheit an dem ungehinderten Zugang zu Informationen einen
Sonderfall im Sinne des Art. 9 Abs. 2 RBU dar*).

Vgl. Ricketson, The Berne Convention, Rdnr. 9.9 ff.; Reinbothe/v. Lewinski,
Rdnr. 7.10.25 u. 8.16.45; Ficsor, RIDA 192 (2002), 110, 131 ff.; Senftleben, in:
Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S.179, Fn.68; ders.,
GRUR Int. 2004, 200, 208; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europi-
ischen Urheberrecht?, S. 458; Nolte, S.292; Runge, GRUR Int. 2007, 130, 134;
Zwengel, S.231; so auch BGH GRUR 1999, 707, 712 — , Kopienversanddienst*
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WCT (,,Bildung, Forschung und Zugang zu Informationen®) dienen'8!! —
oder der Markt versagt!®12, Dabei verfligt der Gesetzgeber {iber einen ge-
wissen Einschétzungsspielraum, 1813

Die zweite Ansicht verdient den Vorzug. Wihrend die Auslegung des
englischen Wortes ,,special” mehrdeutig ist, also weder fiir die eine noch
die andere Lesart spricht, hat die franzosische Fassung (,,spécial®) im We-
sentlichen eine qualitative Bedeutung, namlich ,,[q]ui constitue une excep-
tion, est employé pour les circonstances extraordinaires* und ,,[q]ui
présente des caractéres particuliers dans son genre; atypique, particu-
lier.1814 Gegen die erste Auffassung sprechen aber auch eine systemati-
sche und eine telelogische Auslegung: Zunéchst kann die erste Stufe nur
im Zusammenhang mit der zweiten und dritten Stufe gedeutet werden
(Art. 31 Abs. 1 Var. 2 WURV).1815 Soweit auf der ersten Stufe Schutzbe-
schrankungen, die die Verwertung mehr als nur unwesentlich beeintrachti-
gen, von vornherein ausgesondert werden, wird der letzte Priifungsschritt
praktisch vorweggenommen.!81¢ Denn unwesentliche Beeintrichtigungen
werden die berechtigen Interessen des Rechtsinhabers in den seltensten

(,,Die Vervielfaltigung geschiitzter Werke auf Einzelbestellung im Rahmen eines
Kopienversanddienstes stellt wegen [...] des Gewichts des betroffenen Interes-
ses der Allgemeinheit an dem ungehinderten Zugang zu Informationen einen
Sonderfall im Sinne des Art. 9 Abs. 2 RBU dar®).

1811 Reinbothe/v. Lewinski, Rdnr. 7.10.26 u. 8.16.46; Senftleben, in: Hilty/Peukert,
Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 179, Fn. 68; ders., GRUR Int. 2004,
200, 208; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europdischen Urheberrecht?,
S.458.

1812 Vgl. Ricketson, IPQ 1999, 56, 77.

1813 Senfileben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test, S. 145 f.; Poeppel,
S. 121; vgl. fiir Art. 9 Abs.2 RBU auch Reimer/Ulmer, GRUR Int. 1967, 431,
44 (,,Im ganzen kann die Losung, die in Stockholm gefunden wurde, als befrie-
digend angesehen werden. Unleugbar ist freilich, daB sie in ihrer Elastizitdt der
Auslegung durch die nationale Gesetzgebung einen Spielraum 146t, der unter
Umstidnden zu weit gezogen wird. Eine solche Elastizitét war aber bei der erst-
maligen Regelung der Frage in der Konvention nicht zu vermeiden®);.

1814 Le Petit Robert, S. 2418 [Hervorh. d. Verf.] (neben ,,[qJui concerne une espéce,
une sorte de choses” und ,,[q]ui est propre, particulier & (une personne, un grou-
pe, a ’exclusion des autres)*).

1815 Forster, S. 194; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europdischen Urheber-
recht?, S.457; in dieselbe Richtung Geiger/Griffiths/Hilty, GRUR Int. 2008,
822, 824 =T1IC 2008, 707, 711 = Propr. intell. 29 (2008), 399, 401.

1816 Vgl. Krujatz, S. 307; Nolte, S. 292. Nach Senftleben, Copyright, Limitations and
the Three-Step Test, S. 144; ders., in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Ur-
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Fillen unzumutbar verletzen.!®17 Damit wiirde die dritte Stufe nahezu
tiberfliissig und die erste Stufe aus dem Zusammenhang gerissen.!8!8 Zum
anderen ist der Dreistufentest nach dem Sinn und Zweck des Konventions-
rechts auszulegen (Art. 31 Abs. 1 Var. 3 WURV).!819 Danach soll das Ur-
heberrecht der gesellschaftlichen und 6konomischen Gesamtwohlfahrt!820
bzw. einem gerechten Ausgleich von Anreiz- und Zugangsinteressen!82!
dienen. Die erste Lesart lduft diesem Ziel zuwider, weil sie auf der ersten
Stufe einseitig auf die Interessen des Rechtsinhabers abstellt und die ei-
gentliche Interessenabwigung auf der dritten Stufe auszufallen droht.!822
Umgekehrt sprechen eine teleologische und systematische Auslegung
fiir die zweite Lesart. Einerseits kann hiernach das Ziel — ein gerechter In-
teressenausgleich oder ,,normative Effizienz* — erreicht werden, indem die

heberrecht, S. 178; ders., GRUR Int. 2004, 200, 207; Kleinemenke, Fair Use im
deutschen und europdischen Urheberrecht?, S.457; Forster, S.194; Poeppel,
S. 114, wird bereits die zweite Stufe vorweggenommen;.

1817 Vgl. Senfileben, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 178;
ders., GRUR Int. 2004, 200, 207; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und
europdischen Urheberrecht?, S. 457; Forster, S. 194; Poeppel, S. 114, jeweils im
Hinblick auf die zweite Stufe.

1818 Vgl. Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europdischen Urheberrecht?,
S.457; Forster, S. 194; Poeppel, S. 114, jeweils im Hinblick auf die zweite Stu-
fe.

1819 Geiger/Griffiths/Hilty, GRUR Int. 2008, 822, 824 = IIC 2008, 707, 711 = Propr.
intell. 29 (2008), 399, 402; Geiger/Gervais/Senfileben, 29 Am. U. Int’l L.
Rev. 581, 598 (2014).

1820 Vgl. Art. 7 TRIPS (,,Der Schutz und die Durchsetzung von Rechten des geisti-
gen Eigentums sollen [...] in einer dem gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Wohl zutrdglichen Weise erfolgen und einen Ausgleich zwischen Rechten und
Pflichten herstellen); in der englischen Fassung ist treffender von ,,social and
economic welfare die Rede.

1821 Vgl. Praambel WCT (,,[U]nter Betonung der herausragenden Bedeutung des Ur-
heberrechtsschutzes als Anreiz fiir das literarische und kiinstlerische Schaffen, in
Erkenntnis der Notwendigkeit, ein Gleichgewicht zwischen den Rechten der Ur-
heber und dem umfassenderen 6ffentlichen Interesse [...] zu wahren, wie dies in
der Berner Ubereinkunft zum Ausdruck kommt“, Hervorh. d. Verf.); dhnlich
Praambel WPPT.

1822 Vgl. Senfileben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test, S. 143 f.; ders.,
in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 178; ders., GRUR Int.
2004, 200, 207; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europiischen Urheber-
recht?, S. 457 u. 460; Krujatz, S. 307; Nolte, S.292.
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(meisten) Interessen der zweiten und dritten Stufe zugefiihrt werden.!823
Andererseits wird die erste Stufe damit nicht tiberfliissig.!324 Vielmehr ist
sie das ,,Eintrittstor zum Abwagungsvorgang“1825, durch das einige — darin
liegt der Unterschied zur ersten Lesart —, aber nicht alle Belange ,.hinein-
gelassen® werden.!826 Denn stets miissen besondere Umstidnde vorliegen,
die eine Schutzbeschriankung plausibel erscheinen lassen. Das blofje Inter-
esse an giinstigeren Preisen oder freier Nutzung kann niemals einen Son-
derfall begriinden. So verstanden diirfte etwa eine ,,Kulturflatrate kaum
mit der ersten Stufe vereinbar sein.!827

bb) Stufe 2

Auf der zweiten Stufe ist sicherzustellen, dass die Zwangslizenz die ,,nor-
male® Auswertung nicht beeintrichtigt. Die Bedeutung des Wortes ,,nor-
mal® ist noch nicht restlos gekldrt. Einerseits hat es einen empirischen
(,,qui est conforme au type le plus fréquent; habituel“1828 bzw. ,regular,

1823 Vgl. Senftleben, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht,
S. 178 f.; ders., GRUR Int. 2004, 200, 207; Kleinemenke, Fair Use im deutschen
und europdischen Urheberrecht?, S. 459; Forster, S. 194 1.; Krujatz, S. 307; Nol-
te, S.292.

1824 Vgl. Senfileben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test, S. 153; ders.,
in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 179; ders., GRUR Int.
2004, 200, 207 f.; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und européischen Urhe-
berrecht?, S. 459; Forster, S. 194 f.; Krujatz, S. 307; Nolte, S. 292; a.A. Poeppel,
S. 115, freilich mit dem erniichternden Ergebnis, dass ,,die Konkretisierung des
Begrifts ,Sonderfille’ zu einer Tatbestandsvoraussetzung mit einem konkreten
und eigenstindigen Regelungsinhalt gegeniiber den beiden weiteren Teststufen
kaum moglich” (S. 116) und insgesamt ,,dem Dreistufentest nicht viel mehr als
die Dokumentation des gemeinsamen Willens zu einer restriktiven Tendenz bei
der Einschrankung von Verwertungsrechten und ein Verbot von extrem weitrei-
chenden Schranken zu entnehmen® sei (S. 121).

1825 Senfileben, GRUR Int. 2004, 200, 205.

1826 Vgl. Senfileben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test, S. 153; ders.,
in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 178f.; ders., GRUR
Int. 2004, 200, 207 f.; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europdischen
Urheberrecht?, S. 459; Forster, S. 194 f.; Krujatz, S. 307; Nolte, S. 292.

1827 A.A. Zwengel, S.232, weil (schon) die mangelhafte Durchsetzbarkeit des Aus-
schlieBlichkeitsrechts im Bereich des Filesharing einen auflergewdhnlichen Um-
stand darstelle.

1828 Le Petit Robert, S. 1703 [Hervorh. d. Verf.].
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usual“'82%), andererseits einen normativen (,,[q]ui sert de régle, de modéle,
de référence [ou idéal]*“!%30 bzw. ,,[cJonstituting, conforming to, not devi-
ating or differing from, the [...] standard [or model]*!83!) Sinn.

Eine Auffassung legt ,,normal® in erster Linie empirisch aus. Danach ist
die ,,normale Auswertung beeintrachtigt, wenn die Nutzung zu einer her-
kommlichen Werknutzung in unmittelbare Konkurrenz tritt'832 oder den
Gewinn des Rechtsinhabers dadurch erheblich oder spiirbar mindert, dass
sie in Konkurrenz zu Nutzungsarten tritt, die dem AusschlieBlichkeitsrecht
gewohnlich einen wirtschaftlichen Wert geben.!