1. Kapitel: Problemanalyse

Die Problemanalyse enthilt ein analytisches und ein normatives Element.?
Ein vorhandener Zustand wird mit einem angestrebten Zustand verglichen
und diesem gegeniiber als negativ bewertet.* Das Recht ist das Mittel des
Gesetzgebers, diesen angestrebten Zustand zu erreichen. Bewirkt das
Recht, was es bezweckt, und bezweckt es, was es bewirkt,> wird die Auf-
gabe gelost. Fallen der angestrebte und der vorhandene Zustand auseinan-
der, wird die Aufgabe nicht geldst. Eine ungeldste Aufgabe bedeutet ein
Problem.®

Zunidchst wird der abstrakt angestrebte Zustand bestimmt (unten A.).
Sodann werden konkret vorhandene Zustinde analysiert und am Mafstab
konkret angestrebter Zustinde als negativ bewertet (unten B.).

A. Zweck des Urheberrechts

Der abstrakt angestrebte Zustand ist der Zustand, den das Urheberrecht
abstrakt bezweckt. Die Frage nach dem abstrakten Zweck des Urheber-
rechts ist die Frage nach dessen Grund.” Da eine Gesamtdarstellung aller
in der Literatur vertretenen Begriindungsansitze den Rahmen der Pro-
blemanalyse sprengen wiirde, werden nur die wesentlichen erdrtert. Die
Rechtfertigungsansétze des Urheberrechts konnen in individualistische
und utilitaristische unterschieden werden.® Als individualistisch werden

Noll, S. 81.

Noll, S. 82.

Dreier, Kompensation und Priavention, S. 126.

Duden, Bd. 7, S. 3014.

Kur, in: Schricker/Dreier/Kur, Geistiges Eigentum im Dienst der Innovation, S. 24;
Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 9; allgemein auch Fikentscher, S. 364.

8 Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479 ff.; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim,
UrhR%, Einl., Rdnr. 8; dhnlich Stieper, S. 13 f. (personalistisch/utilitaristisch); Gei-
ger, Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 22 ff. (,,personnaliste*/
LHutilitariste™); ders., IIC 2006, 371, 378 (,,natural law*/,,utilitarian*); Ohly, in: De-
penheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 143 (deontologisch/utilitaristisch); Stall-
berg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S. 48; ders., UFITA 2007/1, 109,
109; Hansen, Warum Urheberrecht?, S.85; Bischoffshausen, S.126; Schack, in:
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A. Zweck des Urheberrechts

Begriindungsansitze bezeichnet, die den Urheber in den Mittelpunkt stel-
len und seinen individuellen Interessen den Vorrang vor den Interessen der
Gesellschaft einrdumen.’ Utilitaristische Rechtfertigungsansitze sind sol-
che, die am allgemeinen Nutzen der Gesellschaft ausgerichtet sind und die
individuellen Interessen des Urhebers zuriicktreten lassen. !0

Zunichst werden die individualistischen Rechtfertigungsansétze darge-

legt, die das deutsche und franzosische Droit d’auteur-Denken mafgeblich
geprigt haben!! (unten 1.). Es folgen die dem anglo-amerikanischen Copy-
right-System zugrunde liegenden'? utilitaristischen Begriindungsansitze

10

11

12

Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 124 (jeweils individualistisch/kollekti-
vistisch).

Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S. 48; Hansen, Warum Ur-
heberrecht?, S. 85; Bischoffshausen, S. 127 f.; Loewenheim, in: Schricker/Loewen-
heim, UrhR*, Einl., Rdnr. 8; Schack, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum,
S. 124; siehe auch Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 142.
Schack, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S.124; Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim, UrhR*, Einl., Rdnr. 9. Der Begriff ,utilitaristisch® wird
hier also weiter verstanden als im Sinne des von Jeremy Bentham begriindeten
klassischen Utilitarismus, der auf ,,das grofite Gliick der grofiten Zahl“ ausgerich-
tet ist, Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 85; Bischoffshausen, S. 125.

Hilty, GRUR Int. 2003, 201, 203; Ohly, in: Eifert/Hoffinann-Riem, Geistiges Ei-
gentum und Innovation, S.289; ders., in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und
Gemeinfreiheit, S.5; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, Einl.,
Rdnr. 10; Schricker, in: Schricker, Einl., Rdnr. 11; Stallberg, UFITA 2007/1, 109,
109; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 83; Bischoffshausen, S. 124; Stieper, S. 13;
Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 32; Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur,
Rdnr. 45; Vivant/Bruguiére, Rdnr. 19; Benhamou/Farchy, S.10. Siche etwa § 11
S. 1 UrhG (,,Das Urheberrecht schiitzt den Urheber in seinen geistigen und person-
lichen Beziehungen zum Werk und in der Nutzung des Werkes*) und Art. L. 111-1
Abs. 1 CPI (,,L’auteur d’une ceuvre de 1’esprit jouit sur cette ceuvre, du seul fait de
sa création, d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable a tous®).
Hilty, UrhR!, Rdnr. 33; ders., GRUR Int. 2003, 201, 203; Ohly, in: Eifert/Hoff-
mann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, S.288; ders., in: Ohly/Klippel,
Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 5; Loewenheim, in: Schricker/Loewen-
heim, UrhR*, Einl., Rdnr. 9; Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 109; Hansen, Warum
Urheberrecht?, S. 83; Bischoffshausen, S.124; Stieper, S. 13 f.; Vivant/Bruguiere,
Rdnr. 19; Benhamou/Farchy, S. 9. Siehe etwa Art. I, Section 8, Clause 8 U.S. Con-
stitution (,,To promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for li-
mited Times to Authors [...] the exclusive Right to their respective Writings [...]
“). Zu den Unterschieden von Droit d’auteur und Copyright Hilty, UrhR!, Rd-
nr. 33 f.; Vivant/Bruguiere, Rdnr. 19; ausfiihrlich Strowel, Droit d’auteur et copy-
right, Deuxiéme Partie.
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1. Kapitel: Problemanalyse

(unten II.). Als Zwischenergebnis wird ein abstrakt angestrebter Zustand
(,,normative Effizienz*) bestimmt (unten IIL.).

I. Individualistische Begriindungsansitze

Das deutsche und franzosische Urheberrecht beruht im Wesentlichen auf
vier Begriindungsansitzen, die individualistisch geprégt sind: der Theorie
vom geistigen Eigentum (unten 1.), der Theorie vom Urheberrecht als Per-
sonlichkeitsrecht (unten 2.), der dualistischen und der monistischen Theo-
rie (unten 3.).!3 Nach der ersten Theorie ist das Urheberrecht in erster Li-
nie ein Verwertungsrecht (droit patrimonial), nach der zweiten primér ein
Personlichkeitsrecht (droit moral), nach der dritten ein Verwertungs- und
Personlichkeitsrecht und nach der vierten ein einheitliches Recht mit ver-
wertungs- und personlichkeitsrechtlichen Befugnissen.!4

1. Theorie vom geistigen Eigentum

Die Theorie vom geistigen Eigentum geht in Frankreich vor allem auf
Louis d’Héricourt zuriick, der bereits 1725 — also vor Wallburton und
Blackstone!> — dem Urheber ein propriété an seinem Werk zugestehen
wollte.'® Ende des 18. Jahrhunderts wurde sie von Isaac René Guy Le
Chapelier und Joseph Lakanal aufgegriffen und in den ersten beiden fran-
zosischen Urheberrechtsgesetzen von 1793 und 1795 verankert.!” Im 19.

13 Bischoffshausen, S.127; Hilty, UrhR', Rdnr. 23ff; Rehbinder/Peukert,
Rdnr. 33 ff.; Ulmer, UrhR3, §§ 16 u. 17; dhnlich Ann, GRUR Int. 2004, 597, 598
(ohne monistische Theorie).

14 Vgl. Hilty, UrhR!, Rdnr. 28, 30 u. 31; Rehbinder/Peukert, Rdnr. 44 ff.; Ulmer,
UrhR3, S. 107, 110, 112 u. 113.

15 Von Albert Osterrieth stammt die von Ulmer, UrhR3, S. 55, iibernommene These,
William Wallburton und William Blackstone hitten als erste die Locke’sche Ar-
beitstheorie fiir das ,,geistige Eigentum* fruchtbar gemacht. Dabei entwickelten
Wallburton und Blackstone ihre Theorie vom geistigen Eigentum erst 1747 bzw.
1762 und nahmen auch nicht ausdriicklich auf Locke Bezug, Oberndarfer, S. 63 ff.
u. 113.

16 Vgl. Vivant/Bruguiere, Rdnr. 10; Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 25; Strowel,
Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 62.

17 Vgl. Caron, Droit d’auteur et droits voisins, Rdnr. 29.
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A. Zweck des Urheberrechts

Jahrhundert von Eugéne Pouillet weiterentwickelt,!® liegt sie noch heute
dem franzosischen Urheberrecht zugrunde,!® das im Code de la propriété
intellectuelle unter dem Titel ,,La propriété littéraire et artistique* geregelt
ist. In Deutschland wurde sie insbesondere von Johann Stephan Piitter, Jo-
hann Gottlieb Fichte sowie Georg Wilhelm Friedrich Hegel vertreten und
im ersten preuBischen Urheberrechtsgesetz von 1837 verankert.2? Da die
Theorie vom geistigen Eigentum materielles und immaterielles Eigentum
dem Grundsatz nach gleichbehandelt,?! sind ihr Schutzbeschrinkungen

18

19

20

21

Vivant/Bruguiere, Rdnr. 12 u. 30; Caron, Droit d’auteur et droits voisins, Rdnr. 30;
Gautier, Propriété littéraire et artistique, Rdnr. 16; Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter,
Rdnr. 25, Fn. 204; Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 73.

Ulmer, UrhR3, S.59; Stieper, S.15; Gautier, Propriété littéraire et artistique,
Rdnr. 16; Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur, Rdnr. 56; Strowel, Droit d’auteur et
copyright, Rdnr. 59; siehe auch Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur, Rdnr. 40-1
(,,Un large courant de la doctrine, héritier en cela de la philosophie des Lumiéres
et des proclamations des législateurs de 1791 er 1793 précédemment évoquées,
voit dans le droit d’auteur, un droit naturel: non pas un droit que la puissance pu-
blique concéde a son titulaire mais un droit qui résulte [...] de I’acte de création*);
Caron, Droit d’auteur et droits voisins, Rdnr. 9 (,,Que le droit d’auteur reléve du
droit naturel, cela reléve de 1’évidence®); Vivant/Bruguiére, Rdnr. 30 (,,il est rai-
sonnable d’envisager effectivement de droit d’auteur comme un droit de propriété.
Mais — nous en convenons volontiers — comme un droit de propriété spécifique®).
Ulmer, UrhR3, S. 57 f.; Hubmann, ZUM 1988, 4, 6; Hilty, UrhR!, Rdnr. 26 f.; Reh-
binder/Peukert, Rdnr. 38 ff.; Luf, S. 16; Bischoffshausen, S. 132; Schack, in: De-
penheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 127 u. 129, Fn. 31.

Siehe etwa Piitter, §20 (,,Diese sind gleich urspriinglich unstreitig ein wahres
Eigenthum ihres Verfassers [...]. Nur dem Verfasser einer jeden Schrift oder nach
seinem Tode seinen Erben, oder wem das Eigenthum von selbigen rechtmafig
iibertragen ist, kommt es zu, nach freier Willkiir zu bestimmen, ob und wie eine
solche Schrift zum Druck befordert werden solle®); siehe auch Bischoffshausen,
S. 134; N. Beier, S. 59; Ann, GRUR Int. 2004, 597, 599.
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1. Kapitel: Problemanalyse

wie die Zwangslizenz wesensfremd.?? Allenfalls werden Schutzfristen ver-
treten,?? die aber mindestens die Lebensdauer des Urhebers erreichen.?4

Die Theorie vom geistigen Eigentum wird in Anlehnung an John Lo-

ckes Arbeitstheorie?’ arbeits- bzw. handlungsbasiert begriindet,2 nimlich
mit einem derivativ-individualistischen (unten a)) und einem originér-indi-
vidualistischen Argument (unten b)).2” Ergidnzt wird die individualistische
Begriindung durch ein utilitaristisches Argument (unten c)).

22

23

24

25

26

27

42

Siehe auch Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 34
(,,Ces décisions sont prises par le législateur, il s’agit de décisions politiques, se
fondant donc sur des considérations d’ordre ,utilitariste’*, Hervorh. d. Verf.).

So etwa Hegel, Anm. zu § 64; dazu eingehend Bauer, Hegel-Studien 41 (2006),
51, 63 f.; Stengel, ARSP 90 (2004), 38, 44; und Le Chapelier, Rapport 11, S. 118 (5
Jahre p.m.a.); anders dagegen ausdriicklich Fichte, UFITA 106 (1987), 155, 158
(,,[S]o muB freilich jeder Schriftsteller seinen Gedanken eine gewisse Form geben,
und kann ihnen keine andere geben als die seinige, weil er keine andere hat; aber
er kann durch die Bekanntmachung seiner Gedanken gar nicht Willens sein, auch
diese Form gemein zu machen: denn Niemand kann seine Gedanken sich zueig-
nen, ohne dadurch daf3 er ihre Form verdndere. Die letztere also bleibt auf immer
sein ausschliessendes Eigentum®, Hervorh. i. Orig.); siehe auch Bischoffshausen,
S. 134 f.; N. Beier, S. 58 f.; Ann, GRUR Int. 2004, 597, 599;.

Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S. 77 (,,Eine postmortale
Schutzdauer ist zwar nicht moralisch notwendig, aber moralisch moglich. Anders
verhilt es sich allerdings bei einer kiirzeren Schutzdauer, die die Lebenszeit des
Urhebers unterschreitet. Da diese letztlich darauf hinausliefe, das Recht an der ei-
genen Person [...] bereits wihrend der Existenz dieser Person zu beschrianken, un-
tergrébt dies das derivativ-formale Argument”, Hervorh. i. Orig.). Ebenso wére
eine kiirzere Schutzdauer mit dem origindr-individualistischen Argument unver-
einbar, weil damit die Belohnung des Urhebers entwertet wiirde, Bischoffshausen,
S. 134,

Ausfiihrlich zur Locke’schen Arbeitstheorie Oberndorfer, S.20-62, der liberzeu-
gend darlegt, dass Locke seine Theorie auf immaterielle Gegenstéinde gerade nicht
anwenden wollte; zust. auch Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 89, Fn. 357; Leist-
ner/Hansen, GRUR 2008, 479, 480, Fn. §; Stieper, S. 14.

Hilty, UrhR!, Rdnr. 23; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, Einl.,
Rdnr. 9; Ulmer, UrhR3, S. 106; Hansen, Warum Urheberrecht?, S.20; Ohly, 1Z
2003, 545, 548; Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 24;
Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 146.

Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 114f. (,,derivativ-formales* und ,,origindr-materia-
les* Argument einer handlungsbasierten Rechtfertigung).
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A. Zweck des Urheberrechts

a) Derivativ-individualistisches Argument

Das derivativ-individualistische Argument wird von d’Héricourt?®, Le
Chapelier??, Pouillet30, Piitter3!, Fichte32 und — leicht abgewandelt — auch

28

29

30

31

32

,»[U]n manuscrit [...] est en la personne de I’auteur un bien qui est lui tellement
propre, [...] parce que, comme nous 1’avons fait observer, c’est le fruit du travail
qui lui est personnel, [...] un auteur est constamment propriétaire et par
conséquent seul maitre de son ouvrage®, zitiert nach Pollaud-Dulian, Le droit
d’auteur, Rdnr. 114 [Hervorh. d. Verf.]; zur arbeitstheoretischen Argumentation
Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 146; siche auch Geiger, Droit d’auteur
et droit du public a I’information, Rdnr. 24.

,La plus sacrée, la plus 1égitime, la plus inattaquable, et si je puis parler ainsi, la
plus personnelle de toutes les propriétés est I’ouvrage, fruit de la pensée d’un écri-
vain“, Le Chapelier, Rapport I, S. 16 [Hervorh. d. Verf.]; zur arbeitstheoretischen
Argumentation Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 146; siehe auch Geiger,
Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 24.

»Mais si nous dégageons de cette premiere impression, si nous recherchons la pro-
priété dans ses origines, nous découvrons bientdt que le droit de 1’auteur procéde
de la méme source, le travail®, Pouillet, S. 28 [Hervorh. d. Verf.]; zur arbeitstheo-
retischen Argumentation Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 146; siche
auch Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 24.

,Diese sind gleich urspriinglich unstreitig ein wahres Eigenthum ihres Verfassers,
so wie ein jeder das, was seiner Geschicklichkeit und seinem Fleiffe sein Daseyn
zu danken hat, als sein Eigenthum ansehen kann; es sei nun, dass es in einem eige-
nen, ganz von neuem ausgearbeiteten Werke bestehe, oder [... in] anderen Friich-
ten besonderen Fleifes*, Piitter, § 20 [Hervorh. u. Anm. d. Verf.]; zur arbeitstheo-
retischen Argumentation Obernddrfer, S. 105; Gergen, UFITA 2009/111, 715, 726.
Bei Fichte, UFITA 106 (1987), 155, 163, ist das Urheberrecht ein ,,natiirliches, an-
geborenes, unzuverduflerndes Eigenthumsrecht®, das auf dem Verarbeiten fremder
Gedanken beruht (a.a.0., S. 158): ,Jeder hat seinen eignen Ideengang, seine be-
sondere Art sich Begriffe zu machen, und sie unter einander zu verbinden [...]. Al-
les was wir uns denken Sollen, miissen wir uns nach der Analogie unsrer {ibrigen
Denkart denken; und blo8 durch dieses Verarbeiten fremder Gedanken, nach der
Analogie unsrer Denkart, werden sie die unsrigen“ [Hervorh. d. Verf.]; zur arbeits-
theoretischen Argumentation Obernddrfer, S. 104.
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von Hegel®3 vertreten. Es lautet wie folgt:34 Der Mensch habe von Natur
aus ,,Eigentum* an sich selbst. Deshalb habe er ein natiirliches Recht an
seiner Arbeitskraft. Nun miissten alle Gegenstinde, mit denen er seine Ar-
beit vermische, als ,,Friichte® seiner Arbeit ebenfalls von einem ihm zuste-
henden Naturrecht geschiitzt sein. Das Argument ist nicht iiberzeugend.
Widerlegbar sind sowohl die Pramisse als auch die Deduktion. Das Natur-
recht ist eine Leerformel, die vom jeweiligen Gesetzgeber mit verschiede-
nen materiellen Inhalten gefiillt werden kann.3> Das Sollen ldsst sich nicht
erkennen, sondern wir miissen uns dafiir entscheiden.?® Zudem entziehen
naturrechtliche A-priori-Begriindungen die Rechtfertigung eines Gesetzes
dem demokratischen Diskurs?? und schliefen unzulédssig von einem Sein
(Naturzustand) auf ein Sollen (Naturrecht).?® Auch die Deduktion begeg-
net Bedenken. So ist der Schluss aus ,,meine* Arbeitskraft (,,mein“ als

33 ,Kenntnisse, Wissenschaften, Talente usf. sind freilich dem freien Geiste eigen
und ein Innerliches desselben, nicht ein AuBerliches, aber ebensosehr kann er ih-
nen durch die AuBerung ein duBerliches Dasein geben und sie verduBern®; denn
diese ,,Aufferung [ ... hat] immer leicht irgendeine eigentiimliche Form, so daB sie
[die Urheber] das daraus erwachsende Vermogen als ihr Eigentum betrachten und
fiir sich das Recht solcher Produktionen daraus behaupten kénnen®, Hegel, Anm.
zu §§ 43 u. 69 [Hervorh. u. Anm. d. Verf.]. Zur Hegel’schen Begriindung geistigen
Eigentums durch AuBerung des Innerlichen Bauer, Hegel-Studien 41 (2006), 51,
59; Stengel, ARSP 90 (2004), 38, 40 f.; Jacob, S. 39; zu den naturrechtlichen Wur-
zeln seiner Rechtsphilosophie Brooks, S. 167 ff.; zum arbeitstheoretischen Einfluss
Oberndorfer, S. 104; siehe auch Stengel, ARSP 90 (2004), 38, 41 (,,labour plays a
crucial role in Hegel’s theory*).

34 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S.64f.; ders., UFITA
2007/1, 109, 117.

35 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 95; Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip,
S.752; Vivant/Bruguiére, Rdnr. 32; Vivant, RIDA 174 (1997), 61, 83; Geiger,
Droit d’auteur et droit du public a ’information, Rdnr. 32; ders., IIC 2006, 371,
3789; Fechner, S.124; Ann, GRUR Int. 2004, 597, 602; Pahud, Die Sozialbin-
dung des Urheberrechts, S.41; ders., UFITA 2000/1, 99, 107; Bischoffshausen,
S. 138; allgemein Seelmann, § 8, Rdnr. 22; Zippelius, Rechtsphilosophie, S.78;
ders., Das Wesen des Rechts, S. 90 f.

36 Pahud, Die Sozialbindung des Urheberrechts, S. 41; ders., UFITA 2000/1, 99, 107;
Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 96; Bischoffshausen, S. 137.

37 Ohly, JZ 2003, 545, 548; Pahud, Die Sozialbindung des Urheberrechts, S.41;
ders., UFITA 2000/1, 99, 106; Vivant/Bruguiére, Rdnr. 32.

38 Ohly, JZ 2003, 545, 548; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 96; Pahud, Die Sozi-
albindung des Urheberrechts, S. 42; ders., UFITA 2000/1, 99, 106; Peukert, Giiter-
zuordnung als Rechtsprinzip, S.34; Bydlinski, Juristische Methodenlehre, S. 48;
Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 78.
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Identititsbestimmung) auf ,;mein* Gegenstand (,,mein‘ als Besitzrelation)
nicht zwingend.3* AuBerdem konnen in der Realitit nur Gegensténde mit
Gegenstinden vermengt werden; Arbeit ist aber kein Gegenstand, sondern
eine Handlung.*? SchlieBlich bleibt unklar, weshalb der vorhandene Stoff,
in den der Urheber ,,auf den Schultern von Giganten‘“! seine eigene Ar-
beit mischt, durch ein Urheberrecht geschiitzt, und nicht statt dessen seine
auf das Werk verwandte Arbeit — wie grundsétzlich die Leistung unbestell-
ter Arbeiten — verloren*? oder zumindest sein Recht auf die darin enthalte-
ne Arbeit begrenzt sein soll.#3

b) Origindr-individualistisches Argument

Das originér-individualistische Argument wird von Lakanal** und Le Cha-
pelier*> verwendet.*® Thm liegt folgender (vereinfachter) Gedankengang
zugrunde:*’ Ein Mensch verdient unsere Anerkennung fiir eine verdienst-
volle Handlung. Die Handlung ist verdienstvoll, wenn das Verdienst ein

39 Obernddrfer, S. 121.

40 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S.82; ders., UFITA
2007/1, 109, 127; Hansen, Warum Urheberrecht?, S.99, Fn.412; Oberndérfer,
S. 123 f.; Jacob, S. 25.

41 So Isaac Newton in einem Brief an Robert Hooke (,,If 1 have seen further it is by
standing on the shoulders of giants®), Ohly, in: Lange/Klippel/Ohly, Geistiges
Eigentum und Wettbewerb, S. 100, Fn. 4.

42 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.99; Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Ei-
gentum, S. 146, Oberndorfer, S. 124; Jacob, S. 24.

43 Oberndorfer, S.124; Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 146;
Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 99; Jacob, S. 24.

44 ,Par quelle fatalité¢ faudrait-il que I’homme de génie, qui consacre ses veilles a
I’instruction de ses concitoyens, n’elit a se promettre qu’une gloire stérile, et ne
put revendiquer le tribut légitime d’'un si noble travail”, zitiert nach Pollaud-Duli-
an, Le droit d’auteur, Rdnr. 116 [Hervorh. d. Verf.].

45 ,,Cependant comme il est extrémement juste que les hommes qui cultivent le do-
maine de la pensée tirent quelques fruits de leur travail®, Le Chapelier, Rapport I,
S. 16 [Hervorh. d. Verf.].

46 Ahnlich Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 146; siehe auch Geiger, Droit
d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 24.

47 Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 123.
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eigenes*® und ein autonomes*’ ist. Die schopferische Arbeit ist ein eigenes
und autonomes Verdienst. Somit ist schopferische Arbeit eine verdienst-
volle Handlung. Die so verdiente Anerkennung besteht in der Verleihung
eines Urheberrechts. Auch dieses Argument kann nicht iiberzeugen. So-
weit die Grundannahme — wie ausdriicklich bei Lakanal>® — naturrechtlich
begriindet wird, gelten dieselben Einwande wie beim derivativ-individua-
listischen Argument. Auch die Deduktion ist nicht stichhaltig: Das eigene
und autonome Verdienst kann nicht im gesellschaftlichen Wert eines Wer-
kes begriindet sein; der Wert ist ein rein soziales Phdnomen, das von ge-
sellschaftlichen Faktoren (zeitgendssischer Geschmack, Bediirfnisse, Pré-
ferenzen etc.) gepriagt wird und diesen, nicht aber dem Urheber anhaftet;!
zudem ist der Satz ,,wenn Wert, dann Recht“ ein Zirkelschluss, da der
Wert letztlich abhingig von der jeweiligen Rechtsordnung ist.>2 Miihe,
Unbehaglichkeit und Qualitdt konnen zwar ein eigenes und autonomes
Verdienst begriinden, Miihe und Qualitét allein sind aber nicht zwingend
anerkennenswert>® und ein auf Unbehaglichkeit beruhendes Verdienst
fiihrte zu dem widersinnigen Ergebnis, dass nur solche Werke anerkannt
wiirden, die dem Urheber keine Freude bereiteten.5 Zudem stellt sich die
Frage, weshalb die Anerkennung in Form einer Rechtsverleihung erfolgen
muss, wo doch auch Auszeichnungen, Preise, Danksagungen, Titelverlei-
hungen etc. denkbar sind.> SchlieBlich fiihrte das originér-individualisti-

48 Nur wenn das Verdienst dem Menschen selbst anhaftet, kann es seinen intrinsi-
schen Wert widerspiegeln, Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 119; ders., Urheberrecht
und moralische Rechtfertigung, S. 95.

49 Der Mensch kann seine natiirlichen Fahigkeiten, Gaben und Talente nicht ,,verdie-
nen®, Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 119; ders., Urheberrecht und moralische
Rechtfertigung, S. 96, jeweils mit Verweis auf Rawls, A theory of justice, S. 86 ff.,
273 ff.

50 ,,De toutes les propriétés, la moins susceptible de contestation, c’est sans contredit
celle des produits du génie; et quelque chose doit étonner, c’est qu’il eut fallu re-
connaitre cette propriété, assurer son exercice par une loi positive®, zitiert nach
Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur, Rdnr. 116 [Hervorh. d. Verf.].

51 Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 121 f.; ders., Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, 2006, S. 93.

52 Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 740 f.

53 Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 130; ders., Urheberrecht und moralische Rechtferti-
gung, 2006, S.91.

54 Oberndorfer, S.123; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
S.92.

55 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.99; Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 131; ders.,
Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S. 100 f.

46

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845292991-38
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Zweck des Urheberrechts

sche Argument zu dem widerspriichlichen Ergebnis, dass ein gewdhnli-
ches Werk als verdienstvoller als ein aulergewohnliches bewertet werden
miisste.>® Denn letzteres ist kein autonomes Verdienst, weil sich das Genie
seine aullergewoOhnlichen Féhigkeiten, Gaben und Talente nicht ,,verdie-
nen“ kann.>” Allenfalls erscheint ein Anspruch auf eine ,,gerechte” Beloh-
nung intuitiv plausibel. Dazu bedarf es aber nicht zwingend eines Aus-
schlieBlichkeitsrechts.

c¢) Utilitaristisches Argument

Allgemein gilt die Theorie vom geistigen Eigentum als ein individualisti-
scher Begriindungsansatz des Urheberrechts.’® Dabei gerit in Vergessen-
heit, dass so wichtige Vertreter wie d’Héricourt, Le Chapelier und Hegel
das geistige Eigentum auch utilitaristisch begriindeten.

Nach d’Héricourt wird das AusschlieBlichkeitsrecht des Verlegers von
der propriété des Urhebers abgeleitet.”® Die priviléges, die dem Verleger
die erworbene proprieté sichern, seien auch ein Mittel, die Urheber zu
neuen Schopfungen anzureizen und den gesellschaftlichen Nutzen zu
mehren:

.| Cles sortes de priviléges ne sont pas seulement des marques de sa bonté et
de la protection [...], mais une justice qu’il [le roi] leur rend pour les animer

56 Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 132 (,,Denn beides verhdlt sich asymmetrisch: Je
gewohnlicher das geistige Werk, je leichter also seine Zuriickfiihrung auf egalitire
Bedingungen, desto grofer die moralische Autonomie seines Urhebers. Umge-
kehrt sind Werke, die ihre Existenz einem besonderen Talent des Urhebers verdan-
ken und so den Bestand gleichgebender Fahigkeiten verblassen, in geringerem
Mafe jener moralischen Autonomie zu verdanken®); ders., Urheberrecht und mo-
ralische Rechtfertigung, S. 107.

57 Vgl. Stallberg, UFITA 2007/, 109, 119; ders., Urheberrecht und moralische
Rechtfertigung, S. 96, jeweils mit Verweis auf Rawls, A theory of justice, S. 86 ff.,
273 ff.

58 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, Einl., Rdnr. 8; Hansen, Warum
Urheberrecht?, S.89; Schack, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum,
S. 127 ft.; Bischoffshausen, S. 128 ff.; Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Ei-
gentum, S. 145; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 480; Stallberg, Urheberrecht
und moralische Rechtfertigung, S. 59.

59 Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur, Rdnr. 114 (,,D’Héricourt soutient que c’est la
vente de son manuscrit par ’auteur au libraire qui rend ce dernier propriétaire de
I’ceuvre, non le privilége, qui n’est qu’une autorisation d’imprimer*).
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au travail pour la gloire de son royaume, et [ utilité de son peuple |...,] pour
mettre ses grands hommes en état d’appliquer leurs talents au profit de la so-
ciété [...]; et pour cela il faut absolument qu’ils puissent en transmettre la
propriété et la jouissance a qui il leur plait [...]. Il est aisé de sentir que les
auteurs ne pouvant plus vendre leurs ouvrages, ni trouver dans leurs travaux
les secours qui leur sont nécessaires, il se décourageront et ne travailleront
plus, ce qui fera tomber les sciences et renaitre des siécles ténébreux qui ont
précédé la naissance de I’imprimerie. 60

Als mit der franzdsischen Revolution die priviléges des Ancien Régime
abgeschafft werden und die Theaterautoren ein neues AusschlieBlichkeits-
recht fordern, greift Le Chapelier, der Berichterstatter des ersten franzosi-
schen Urheberrechtsgesetzes von 1791, auf die individualistisch-utilitaris-
tische Argumentation von d’Héricourt zuriick. Anders als es franzosische
Lehrbiicher nahelegen,®' die ihn zumeist nur mit den berithmten Worten
»La plus sacrée, la plus 1égitime, la plus inattaquable, et [...] la plus per-
sonnelle de toutes les propriétés, est I’ouvrage fruit de la pensée d’un écri-
vain“ zitieren,% mochte Le Chapelier unter das ,,heiligste” Eigentum nur
unverdffentlichte Werke fassen.®3 Bereits veroffentlichte Werke unterldgen
dem Grundsatz der Gemeinfreiheit (propriété publique):%*

Il semble que, par la nature des choses, tout est fini pour I’auteur et pour
I’éditeur quand le public s’est de cette maniére saisi de sa production; cepen-
dant on a considéré qu’il était juste de faire jouir un auteur de son travail, et
de lui conserver pendant sa vie, et a ses héritiers quelques années aprés sa
mort, le droit de disposer de 1’ouvrage; mais c’est une exception qui, dans
notre ancien régime, était consacrée par des privileges royaux; qui, en Angle-
terre, est I’objet d’un acte tutélaire; qui, dans notre nouvelle législation, sera

60 Zitiert nach Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur, Rdnr. 114 [Hervorh. u. Anm. d.
Verf.].

61 Geiger, GRUR Int. 2004, 815, 816; Ginsburg, RIDA 147 (1991), 124, 158; dies.,
64 Tul. L. Rev. 991, 1006; siehe auch Davies, S. 136.

62 Vivant/Bruguiére, Rdnr. 11; Caron, Droit d’auteur et droits voisins, Rdnr. 29; Lu-
cas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 8; ebenso Schack, UrhR7, Rdnr. 113; anders
Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur, Rdnr. 116, der aber den von Le Chapelier auf-
gestellten Grundsatz der Gemeinfreiheit nicht zitiert. Siehe auch Strowel, Droit
d’auteur et copyright, Rdnr. 68; Geiger, GRUR Int. 2004, 815, 816, Fn. 8.

63 Geiger, GRUR Int. 2004, 815, 816, Fn. 8; Ginsburg, RIDA 147 (1991), 124, 158;
dies., 64 Tul. L. Rev. 991, 1007; Kéréver, RIDA 141 (1989), 3, 3; Hansen, Warum
Urheberrecht?, S.21; Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 68; siche auch
Davies, S. 136 {T.

64 Ginsburg, RIDA 147 (1991), 124, 158; dies., 64 Tul. L. Rev. 991, 1007; zum Be-
griff der Gemeinfreiheit im Allgemeinen und der propriété publique im Besonde-
ren Peukert, Die Gemeinfreiheit, S. 8 ff.
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I’objet d’une loi positive, et cela sera beaucoup plus sage. Sortez du principe,
mettez 1’exception a sa place, et vous n’avez plus de base pour votre législati-
on, et vous méconnaissez qu’un ouvrage publié est de sa nature une propriété
publique.65

Den Grundsatz der Gemeinfreiheit begriindet Le Chapelier nicht nur na-
turrechtlich, sondern auch utilitaristisch:

,Le perfectionnement de I’art tient a la concurrence, elle excite 1’émulation,
elle développe les talents, elle entretient des idées de gloire, elle réunit
I’intérét a I’amour-propre et tourne au profit du public ces deux sentiments
qui, quand ils sont séparés, ne sont pas toujours assez vifs chez les hommes
pour les exciter a de pénibles travaux. [...] C’est a la concurrence, c’est a la
liberté que nous devrons cette perfection du théatre. 60

Auch das Urheberrecht rechtfertigt er zusétzlich utilitaristisch.” Mit der
(abgeleiteten) propriété erhielten die Theatercompagnien (comédiens)
einen Wettbewerbsvorteil, der sie in die Lage versetze, die Autoren zu
neuen literarischen Produktionen anzureizen:

. Telles sont les raisons qui nous décident pour la pétition des auteurs dramati-
ques. L’intérét des comédiens et ét¢ d’y consentir et de se joindre aux au-
teurs pour solliciter notre décret [...;] ils auront un avantage décidé sur leurs
concurrents; ils seront a la place ou ils doivent étre, encourageant les produc-
tions littéraires par les charmes dont ils les parent.©68

Insgesamt sind die ersten beiden franzdsischen Urheberrechtsgesetze da-
mit auch utilitaristisch geprégt.®® Aber nicht nur in Frankreich wurde die
Theorie des geistigen Eigentums individualistisch-utilitaristisch begriin-

65
66
67

68
69

Le Chapelier, Rapport 11, S. 117 [Hervorh. d. Verf.].

Le Chapelier, Rapport II, S. 116.

Geiger, GRUR Int. 2004, 815, 816, Fn. 8; vgl. auch Hesse, S. 116 f., wonach Le
Chapelier die Autoren als ,,servants of the public good, [...] as contributors to
,public property’ and guardians of the public claim to the nation’s cultural com-
mons* darstellte.

Le Chapelier, Rapport 11, S. 118 [Hervorh. d. Verf.].

Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 27; ders., GRUR
Int. 2004, 815, 816; Ginsburg, RIDA 147 (1991), 130 (,,Les discours devant les
Assemblées révolutionnaires, les textes de lois, les décisions des tribunaux inter-
prétant les lois, indiquent tous que pour le moins un fort courant d’utilitarisme
sous-tend les décrets francais de 1791 et 1793%); dies., 64 Tul. L. Rev. 991, 995;
Kéréver, RIDA 141 (1989), 3, 4 (,,Ainsi donc le droit d’auteur né de la Révolution
francaise, loin d’étre d’essence personnaliste, est surtout inspiré par des considéra-
tions juridico-économiques®); Dreier, in: Dreyfuss/Zimmerman/First, Expanding
the Boundaries of Intellectual Property, S.299f. (,,Their goal was to give artists
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det. Auch Hegel rechtfertigte das geistige Eigentum des Urhebers, genau-
er: den Vorbehalt des geistigen Eigentums bei Ubertragung des Sacheigen-
tums, zusitzlich utilitaristisch: 70

,,Da nun der Unterschied in das seiner Natur nach Teilbare, in den duflerlichen
Gebrauch fillt, so ist die Zuriickbehaltung des einen Teils bei VerduBerung
des anderen Teils des Gebrauchs nicht der Vorbehalt einer Herrenschaft ohne
utile. — Die blof negative, aber allererste Beforderung der Wissenschaften
und Kiinste ist, diejenigen, die darin arbeiten, gegen Diebstahl zu sichern und
ihnen den Schutz ihres Eigentums angedeihen zu lassen; wie die allererste
und wichtigste Beférderung des Handels und der Industrie war, sie gegen die
Riuberei auf den LandstraBen sicherzustellen.*’!

Inwieweit utilitaristische Rechtfertigungsansitze iiberzeugen, kann hier
noch offen bleiben. An dieser Stelle ist entscheidend, dass d’Héricourt, Le
Chapelier und Hegel die Theorie des geistigen Eigentums jedenfalls auch
utilitaristisch begriindeten und von einer rein individualistischen Argu-
mentation absahen. Hegel bezeichnete ein rein deontologisches oder rein
konsequentialistisches Denken sogar ausdriicklich als unverniinftig.”?

d) Zwischenergebnis

Damit kann die Theorie vom geistigen Eigentum, zumindest in ihrer rein
individualistisch-arbeitsbasierten Argumentation, nicht tiberzeugen.”® In-

adequate benefits from the proceeds of the exploitation of their works, so that they
could afford to create new works for the instruction and enlightenment of the pub-
lic*); siehe auch Goldstein, S. 139 (,,The historical foundations of French copy-
right law are remarkably similar to those of American copyright law®).

70 Bauer, Hegel-Studien 41 (2006), 51, 60; Weisser-Lohmann, S. 12 {.; Drahos, S. 82;
siehe auch Jacob, S. 33; Hughes, 77 Geo. L. J. 287, 338 f. (1988).

71 Hegel, § 69 Anmerkung [Hervorh. i. Orig.].

72 Hegel, § 118 Anmerkung (,,Der Grundsatz: bei den Handlungen die Konsequenzen
verachten, und der andere: die Handlungen aus den Folgen beurteilen und sie zum
Mafstabe dessen, was recht und gut sei, zu machen — ist beides gleich abstrakter
Verstand*). Zum Unterschied zwischen Verstand und Vernunft bei Hegel Grésch-
ner/Dierksmeier/Henkel/Wiehart, S.239; zum deontologisch-konsequentialisti-
schen Denken Hegels Moyar, S. 167 ff.

73 Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 480; Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges
Eigentum, S. 145; Oberndorfer, S.131; Stallberg, Urheberrecht und moralische
Rechtfertigung, S.200; ders., UFITA 2007/1, 109, 134; Hansen, Warum Urheber-
recht?, S.97; Pahud, Die Sozialbindung des Urheberrechts, S.41; ders., UFITA
2000/1, 99, 106.
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tuitiv einleuchten mag allenfalls ein Anspruch auf eine ,,gerechte” Beloh-
nung. Dazu bedarf es aber nicht zwingend eines AusschlieBlichkeitsrechts.

2. Theorie vom Urheberrecht als Personlichkeitsrecht

Die — ankniipfend an Uberlegungen Immanuel Kants’# — von Johann Cas-
par Bluntschli, Felix Dahn, Karl Gareis und schlielich Otto von Gierke
Mitte bis Ende des 19. Jahrhunderts entwickelte Theorie vom Urheber-
recht als Personlichkeitsrecht argumentiert, dass das Werk Bestandteil der
Urheber-Personlichkeit sei’> bzw. zwischen Urheber und Werk ein ,,geisti-
ges Band“7¢ bestehe. Danach ist zwar der Schutzbereich auf ,,die Zugeho-
rigkeit des Geisteswerkes zu der Personlichkeitssphire des Urhebers* be-
grenzt;’” ebenso wird das Urheberrecht befristet, weil es ,,durch den Tod
des Urhebers die sprudelnde Quelle seiner Lebenskraft einbiife.”®
Schutzbeschriankungen wie die Zwangslizenz werden indes nicht vertre-

74 Kant, UFITA 106 (1987), 137-144, hatte ein Verlegerrecht begriindet und dieses
von einem ,,ius personalissimum‘ des Urhebers abgeleitet; das Urheberrecht syste-
matisch begriindet hat er nicht, Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtferti-
gung, S. 156; Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 75 (,,son analyse est lacu-
naire*); Stromholm, S. 195 (,,son droit au titre de de fondateur d’une théorie de
droit moral parait bien plus douteux*); Hubmann, UFITA 106 (1987), 145, 151
(nur ,,Vorlaufer der spéteren Personlichkeitstheorie®); zu Kants ,,Urheberrechts-
theorie® Stromholm, S. 184 {f.; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtferti-
gung, S. 156 ff.; Hubmann, UFITA 106 (1987), 145 ff.; Lucas-Schloetter, Droit
moral et droits de la personnalité, Rdnr. 17 ff.; Jacob, S. 38 ff.

75 Gierke, UFITA 125 (1994), 103, 109 u. 117 (,,Das Urheberrecht ist ein Personlich-
keitsrecht, dessen Gegenstand ein Geisteswerk als Bestandteil der eigenen Person-
lichkeitssphére bildet. [...] In dem Recht an ihm wird also dem Urheber die Herr-
schaft iiber einen Bestandteil der eigenen Personlichkeitssphire gegen jedermann
gesichert®); die Personlichkeitssphére wird bei Gierke so weit gefasst, dass darin
auch das vom Urheber geloste Werk noch Platz findet, Troller, UFITA 28 (1959),
257, 259.

76 Dahn, S. 113 (,,Den Kern des Urheberrechts bildet das hochst individuelle Geistes-
band, das ,vinculum spirituale’*).

77 Gierke, UFITA 125 (1994), 103, 118.

78 Gierke, UFITA 125 (1994), 103, 119; sieche auch Bischoffshausen, S.141f.; N.
Beier, S. 60; Ann, GRUR Int. 2004, 597, 599. Dagegen gilt das franzdsische droit
moral unbefristet, Art. L. 121-2 Abs. 3 CPI (,,I1 est perpétuel), was damit begriin-
det wird, dass das Werk als ,,I’empreinte de sa personnalité” fortbestehe, Lucas/
Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 562; Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur, Rdnr. 574.
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ten. Die Theorie hat auch in die franzosische Lehre Eingang gefunden,”
begegnet aber denselben Einwinden wie das derivativ-individualistische
Argument der Theorie vom geistigen Eigentum. Denn auch die Theorie
vom Urheberrecht als Personlichkeitsrecht erstreckt etwas, was dem Urhe-
ber ,,von Natur aus* gehort — dort die Arbeitskraft, hier die Personlichkeit
— durch die Schopfungshandlung auf das Werk.80 Intuitiv erscheint sie al-
lenfalls bei ,,groen* Werken der Literatur und Kunst, die dem hdchstper-
sonlichen Seelenleben des Kiinstlers und seinem individuellen Geist Aus-
druck verleihen, plausibel (,,Madame Bovary, ¢’est moi“8!).82 Zunehmend
werden aber Geisteserzeugnisse als massenkompatibler und zielgruppen-
gerechter ,,Content kollektiv und in abhéngiger Titigkeit produziert.33
Hier noch von einem ,,Bestandteil der Personlichkeit” zu sprechen, kann

79 Lucas-Schloetter, Droit moral et droits de la personnalité, Rdnr. 56 f.; Dietz, Das
Droit Moral, S. 16; Vivant/Bruguiére, Rdnr. 28; Geiger, Droit d’auteur et droit du
public a I’information, Rdnr. 25; Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 33; diffe-
renzierend Stromholm, S.256. Siehe etwa Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur,
Rdnr. 45 (,,lien entre I'auteur et I’ceuvre™) u. 74 (,,une part de sa personnalité®);
Renouard, S. 435 (,,c’est lui-méme*); Pouillet, Rdnr. 9 (,,partie de lui-méme*); Lu-
cas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 26 (,,lien entre la propriété et la personne®); Li-
nant de Bellefonds, Rdnr. 11 (,,lien indissociable entre 1’auteur et son ceuvre®).

80 Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 114 f. u. 118; Oberndérfer, S. 111; Ann, GRUR Int.
2004, 597, 5999; Gierkes arbeitstheoretische Argumentation zeigt sich in UFITA
125 (1994), 103, 116 (,,Das Urheberrecht ist somit in einem ganzen Umfang |[...]
ein aus geistiger Schopfung fliefsendes Personlichkeitsrecht), 117 (,,Begriindet
wird das Urheberrecht durch Schopfungstat) u. 129 (,,Erzeugung durch eigene
geistige Arbeit ist der einzige origindre Erwerbstitel von Urheberrecht®) [jeweils
Hervorh. d. Verf.]; zu den naturrechtlichen Wurzeln Strémholm, S.316; Geiger,
Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 32; Pahud, Die Sozialbin-
dung des Urheberrechts, S. 41; ders., UFITA 2000/1, 99, 106.

81 Flaubert, zitiert nach Vivant/Bruguiéere, Rdnr. 19.

82 Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 146; Hansen, Warum Urhe-
berrecht?, S. 101; Bischoffshausen, S. 143.

83 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.101; Bischoffshausen, S.143; Geiger, Droit
d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 33.
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selbst intuitiv nicht einleuchten.$ Damit kann auch die Theorie vom Per-
sonlichkeitsrecht nicht vollends iiberzeugen.?>

3. Dualistische und monistische Theorie

Die dualistische und monistische Theorie fithren die Theorie vom geisti-
gen Eigentum und die Theorie vom Personlichkeitsrecht zusammen. Da-
nach sind die Verwertungs- und Personlichkeitsrechte entweder zwei lose
bis eng verklammerte Rechte (Dualismus) oder ein einheitliches Recht
(Monismus).8¢ Der Dualismus liegt dem franzdsischen, der Monismus
dem deutschen Urheberrecht zugrunde.®” Die dualistische Theorie wurde
vor allem von Josef Kohler (Theorie vom Immaterialgiiterrecht), die mo-
nistische von Eugen Ulmer (,,Baumtheorie) vertreten.’® Beide Theorien
lassen nicht nur Schutzfristen, sondern auch Schutzbeschrinkungen zu.8?

84 Bischoffshausen, S.143; Hansen, Warum Urheberrecht?, S.101; Geiger, Droit
d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 33; ders., IIC 2006, 371, 380;
siche auch Vivant, in: de Lamberterie, Le droit d’auteur aujourd’hui, S. 81 (,,il ap-
parait que le droit que nous pouvons analyser aujourd’hui est de plus en plus
¢loigné de la personne créatrice, de plus en plus ¢loigné de I’idée de personna-
lité*).

85 Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 146; Hansen, Warum Urhe-
berrecht?, S. 102 u. 104 f.; Bischoffshausen, S. 148; Leistner/Hansen, GRUR 2008,
479, 480; Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 134; ders., Urheberrecht und moralische
Rechtfertigung, S. 112.

86 Hilty, UrhR!, Rdnr. 30; Rehbinder/Peukert, Rdnr. 49 u. 51; Ulmer, UrhR3, § 17 1I;
Bischoffshausen, S. 149 u. 155; Schack, UrhR’, Rdnr. 343.

87 Hilty, UrhR!, Rdnr. 30 f.; Rehbinder/Peukert, Rdnr. 50 f.; Ulmer, UthR3, S. 113;
Schack, UrhR”, Rdnr. 343 u. 345; Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur, Rdnr. 51 ff;
Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 33; Vivant/Bruguiére, Rdnr. 29; Gautier, Pro-
priété littéraire et artistique, Rdnr. 17; eingehend zum deutschen Monismus und
franzosischen Dualismus Dietz, in: Ahrens/Bornkamm/Gloy/Starck/v. Ungern-
Sternberg, FS Erdmann, S. 63 ff.

88 Hilty, UrhR!, Rdnr. 30f.; Rehbinder/Peukert, Rdnr. 49 u. 51; Bischoffshausen,
S. 149 u. 155; Schack, UrhR7, Rdnr. 343; der franzosische Dualismus beruht nicht
unmittelbar auf Kohlers Theorie vom Immaterialgiiterrecht, Strowel, Droit d’au-
teur et copyright, Rdnr. 77.

89 Kohler, S. 41 u. 43 (,,Das Eigenthum ist nicht die Burg des Egoismus, sondern das
Vehikel des Gemeinverkehrs. [...] Und ebenso sind auch bei gewissen Immaterial-
rechten gewisse Einwirkungen auf die Allgemeinheit als so bedeutsam erschienen,
dal die Gesetzgebung die Ausilibung dieser Rechte an besondere bindende Vor-
schriften gekniipft hat*); Ulmer, UrhR3, S. 6 (,,Wie alle Privatrechte, so sind auch
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Die Theorie vom Immaterialgiiterrecht begegnet aber denselben Einwin-
den wie die Theorie vom geistigen Eigentum, da auch sie auf dem deriva-
tiv-individualistischen Argument der Arbeitstheorie beruht,”° also insbe-
sondere naturrechtlich verwurzelt ist.”! Nichts anderes gilt fiir die monisti-
sche Theorie, bei der die verwertungs- und personlichkeitsrechtlichen
,Aste und ,,Zweige” des urheberrechtlichen ,,Stammes* ,,die Kraft bald
aus den beiden, bald ganz oder vorwiegend aus einer der Wurzeln® zie-

90

91

54

die Urheberrechte sozial gebundene Rechte: Sie unterliegen den Schranken, durch
die die Rechtssphire des einzelnen gegeniiber den Anforderungen der Allgemein-
heit abgegrenzt wird*); freilich wird mit dem Gedanken der Sozialbindung die rein
individualistische Argumentation verlassen, Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 29
(fiir die Theorie vom Immaterialgiiterrecht).

Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 118 u. 110, Fn. 5; ders., Urheberrecht und morali-
sche Rechtfertigung, S. 59; Oberndorfer, S. 112; Strowel, Droit d’auteur et copy-
right, Rdnr. 147; Bischoffshausen, S. 149; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 100;
Stieper, S. 15; Pahud, Die Sozialbindung des Urheberrechts, S.41; ders., UFITA
2000/1, 99, 101; siche Kohler, S.98f.: ,Die philosophische Begriindung des
Eigenthums und des Immaterialrechts liegt in der Arbeit, richtiger, in der Giiter-
schopfung; wer ein neues Gut schafft, hat das natiirliche Anrecht daran; dieser
Satz ist vernunftgemdll und philosophisch nicht zu widerlegen. [...] Wer eine Sa-
che erarbeitet, hat sie mit der von ihm ausgeldsten Kraft, mit einem Theile seines
Wesens erfiillt, in ihr eine Stétte geschaffen, in welcher die von ihm erzeugte
Kraftfille ihre dauernde Unterkunft findet. Wo meine Kraft, wo mein Wesen, da
mein Recht” [Hervorh. d. Verf.].

Bischoffshausen, S. 149; siche Kohler, S. 82 f.: ,,Ein solches naturwiichsiges Recht
ist das Eigenthum; ein solches ist aber auch das Autorrecht [...]. DaB} es ein sol-
ches naturwiichsiges, durch die verniinftige Volksiiberzeugung an sich schon gebo-
tenes Recht ist, beweist ein Blick in die Geschichte des Autorrechts®.
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hen.?2 Auch sie argumentiert derivativ-individualistisch (,,geistiges
Band““3, | entduBerte Individualitidt“94) und naturrechtlich®.

4. Zwischenergebnis

Das erniichternde Zwischenergebnis ist, dass es eine zwingende individua-
listische Begriindung des Urheberrechts nicht gibt.?® Es kann also nicht
Zweck des Urheberrechts sein, allein die individuellen Interessen des Ur-
hebers zu schiitzen. Dennoch konnen die individualistischen Begriin-
dungsansitze nicht einfach ignoriert werden. Zum einen sind die natur-
rechtlichen Wurzeln als positivierte Grund- und Menschenrechte®” bei der

92

93

94

95

96

97

Ulmer, UrhR3, S. 116, der ausdriicklich an die Theorien vom geistigen Eigentum,
vom Personlichkeitsrecht und vom Immaterialgiiterrecht ankniipft (a.a.O., S. 108
u. 118).

Ulmer, UrhR3, S.110; Rehbinder/Peukert, Rdnr. 92; Loewenheim, in: Loewen-
heim, HdbUrhR?, § 15, Rdnr. 9; Schack, UrhR7, Rdnr. 43; dhnlich (,,geistiges
Kind“) Ulmer, UrhR3, S.111; Schack, UrhR’, Rdnr. 43; ders., in: Depenheuer/
Peifer, Geistiges Eigentum, S. 130.

Peifer, Individualitdt im Zivilrecht, S. 128 (,,Die im Werk entduf3erte Individualitat
des Urhebers ist die zentrale Legitimation fiir den urheberrechtlichen Schutz®);
Wandtke, in: Wandtke/Bullinger, UrhR3, Einl., Rdnr. 4 (,,Der Schopfer hat sich im
Werk entduBert*); dhnlich Schack, UrhR’, Rdnr. 7 (,,verselbstindigte Ausstrahlung
der Personlichkeit®); siche auch Bischoffshausen, S. 156.

Ulmer, UrthR3, S. 105 (,,Die Gesetze bedeuten fiir das Urheberrecht nur die Aner-
kennung und die ndhere Ausgestaltung eines Rechtes, dessen Existenz im allge-
meinen RechtsbewuBtsein verankert ist“); Schack, UrhR’, Rdnr. 5; ders., in: De-
penheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 128; siche auch BGH GRUR 1955, 492,
496 — ,,Grundig-Reporter (,,Die Herrschaft des Urhebers iiber sein Werk [...]
wird ihm hiernach nicht erst durch den Gesetzgeber verlichen, sondern folgt aus
der Natur der Sache, ndmlich aus seinem geistigen Eigentum, das durch die positi-
ve Gesetzgebung nur seine Anerkennung und Ausgestaltung findet™).

Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 146; Leistner/Hansen, GRUR
2008, 479, 480; Hansen, Warum Urheberrecht?, S.105; Bischoffshausen,
S. 165 ff.; Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 134; ders., Urheberrecht und moralische
Rechtfertigung, S. 200 f.; Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information,
Rdnr. 33.

Ohly, JZ 2003, 545, 549, der folgerichtig darauf hinweist, dass auch noch so zu-
treffende Naturrechtskritik nicht die Berechtigung der mittlerweile positiv-gesetz-
lich ausgestalteten Rechte untergrabt; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 480;
Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 105; Fechner, S. 135; Geiger, Droit d’auteur et
droit du public a I’information, Rdnr. 40; Vivant/Bruguiere, Rdnr. 32; Caron, Droit
d’auteur et droits voisins, Rdnr. 10; Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 27.
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Ausgestaltung des Urheberrechts zwingend zu beachten, insbesondere bei
der Frage der VerfassungsmiBigkeit. Zum anderen konnen individualisti-
sche Ansétze schon zuvor als Argumente neben anderen Argumenten Be-
riicksichtigung finden,”® insbesondere indem das — so viel sei schon vor-
weg genommen — utilitaristisch-6konomische Effizienzziel normativ ,,auf-
geladen™ wird.

II. Utilitaristische Begriindungsansitze

Es sind im Wesentlichen zwei Begriindungsansitze, die das Urheberrecht
utilitaristisch zu rechtfertigen versuchen: der traditionelle Incentive-Ac-
cess-Ansatz (unten 2.) und der neoklassische Property-Rights-Ansatz (un-
ten 3.).%% Beide sind Spielarten der 6konomischen Analyse des Rechts,!00
deren Grundlagen deshalb vorab dargestellt werden (unten 1.).

1. Grundlagen der 6konomischen Analyse des Rechts
Die 6konomische Analyse des Rechts (law and economics) ermittelt und

bewertet die Folgen von Rechtsnormen unter Zugrundelegung des 6kono-
mischen Verhaltensmodells (unten a)) bzw. des 6konomischen Effizienz-

98 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 105 f.; Pahud, Die Sozialbindung des Urheber-
rechts, S.41; ders., UFITA 2000/1, 99, 107; speziell fiir das Urheberpersonlich-
keitsrecht auch Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 488.

99 So auch Leistner, ZGE 2009, 403, 405 ff.; Bartmann, S. 44 ff. u. 46 ff.; Hansen,
Warum Urheberrecht?, S. 106 ff., und Bischoffshausen, S. 269, Fn. 1145, S. 169 ff.
bzw. S. 310 ff., unterscheiden zuséitzlich Carl Christian v. Weizsidckers Mehrebe-
nenansatz (ders., Kyklos 34 (1981), 345 ff.), William Fishers kulturpolitischen
Ansatz (ders., 73 Chi.-Kent L. Rev. 1203 ff. (1998)), Neil Netanels demokratie-
theoretischen Ansatz (ders., 106 Yale L. J. 283 ff. (1996)) und die Transaktions-
kostendkonomik. Diese Ansdtze werden hier dem Incentive-Access-Ansatz zuge-
ordnet, da sie allesamt auf dem Gkonomische Verhaltensmodell beruhen — der
Mehrebenenansatz auch auf dem 6konomischen Effizienzziel (vgl. Weizsdcker,
Kyklos 34 (1981), 345, 351 u. 353) — und einen Ausgleich von Anreiz- und Zu-
gangsinteressen anstreben. Die Erkenntnisse der Transaktionskostendokonomik
werden im 2. Kapitel A. II. 1. d) aa) beriicksichtigt.

100 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.107f.; Bischoffshausen, S.269; vgl. auch
Leistner, ZGE 2009, 403, 405 ff.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 483 f,;
Bartmann, S. 44 {f.
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ziels (unten b)).1% Wihrend die 6konomische Analyse im positiven Sinne
nur der Erklérung des geltenden Rechts aus 6konomischer Sicht dient,
trifft die normative 6konomische Analyse als Teil der Rechtsphilosophie
zugleich wertende Aussagen dariiber, wie das Recht auszusehen hat.102

a) Das 6konomische Verhaltensmodell

Das 6konomische Verhaltensmodell beruht auf der Annahme, dass sich
der Mensch rational und eigenniitzig verhilt (REM-Hypothese).!93 Da es
lediglich beschreibt, wie sich der homo oeconomicus tatsdchlich verhélt,
nicht wie er sich verhalten soll, ist es ein positives, kein normatives Ver-
haltensmodell .04

aa) Inhalt

Der homo oeconomicus nimmt alle entscheidungsrelevanten Informatio-
nen auf, verarbeitet sie korrekt und besitzt eine vollstandige, nicht-wider-
spriichliche, stabile und transitive Praferenzordnung (Rationalititsannah-
me).105 Vor die Wahl zwischen zwei Alternativen A und B gestellt, kann er
stets angeben, ob er A oder B vorzieht oder indifferent ist. Weiter ist die
Priaferenzordnung transitiv, d.h. wenn er A B vorzieht und B C, dann zieht

101 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 21 f.; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S. 123; Reich, S.24; siehe auch Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers,
S. 164 f.

102 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 164 f.; Eiden-
miiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.21; Posner, S.31; Liidemann, S. 11; Peu-
kert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 98 ff.; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S. 122; Bischoffshausen, S. 252 {f.; Deffains/Langlais, S. 20 u. 28 f.

103 Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S.170; Eidenmiiller, Effizienz
als Rechtsprinzip, S. 28; ders., JZ 1999, 53, 55; ders., JZ 2005, 216, 217; Posner,
S. 3 f.; Schdfer/Ott, S. 95; Mackaay/Rousseau, Rdnr. 99; Deffains/Langlais, S. 18;
Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, S.26; Hansen, Warum Ur-
heberrecht?, S. 123; Bischoffshausen, S.243; Reich, S.24.

104 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 22; Liidemann, S. 16; Reich, S. 28.

105 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 217; ders., Eftizienz als Rechtsprinzip, S.29; Def-
fains/Langlais, S. 18; Liidemann, S. 13; Englerth, S. 63; Mathis, S.23f.; Bisch-
offshausen, S. 240, siehe auch Schdfer/Ott, S. 97.

57

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845292991-38
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Kapitel: Problemanalyse

er auch A C vor.!9 SchlieBlich wihlt er aus mehreren Alternativen stets
diejenige, die seinen eigenen Nutzen maximiert (Eigennutzannahme).!07

bb) Kritische Wiirdigung

Beide Elemente der REM-Hypothese sind in jiingerer Zeit von der empiri-
schen psychologischen Forschung kritisiert worden.1%® Der (ersten) An-
nahme absoluter Rationalitdt wird eine nur eingeschrinkte Rationalitét
(bounded rationality) entgegengesetzt:1% Zunichst ist unsere Fihigkeit
zur vollstdndigen Informationsaufnahme beschrénkt. Wir nehmen die Rea-
litdt nur selektiv wahr, ignorieren Informationen, die unseren Priferenzen
zuwiderlaufen, und tiberschétzen unsere eigene Leistungsfahigkeit.!! Ein-
geschrinkt ist auch unsere Fahigkeit zur korrekten Informationsverarbei-
tung. Ein Mehr an Informationen tiiberlastet uns und fithrt ab einem be-
stimmten Zeitpunkt nicht mehr zu besseren, sondern zu schlechteren Ent-
scheidungen, weil wir nicht mehr in der Lage sind, der Informationsflut
Herr zu werden.'!" Schliefilich entspricht auch unser Entscheidungsverhal-
ten nicht den Anforderungen absoluter Rationalitét. Erstens setzen wir tat-
sichliche Kosten und Opportunititskosten entgegen der dkonomischen
Logik nicht gleich, weil Verdnderungen eines Status quo (Gewinne und

106 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.29; ders., JZ 2005, 216, 217; Mack-
aay/Rousseau, Rdnr. 115; Reich, S. 25.

107 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.29; ders., JZ 2005, 216, 217; Def-
fains/Langlais, S.19; Liidemann, S. 13; Englerth, S. 66; Mathis, S.22f.; Bisch-
offshausen, S. 239; Reich, S.27.

108 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 38; ders., JZ 1999, 53, 56; ders., JZ
2005, 216, 217; ders., JZ 2011, 814, 821; Schdfer/Ott, S.103; Mackaay/
Rousseau, Rdnr. 114; Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, S. 91;
Liidemann, S. 21.

109 Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 171 u. 198; Eidenmiiller, Effi-
zienz als Rechtsprinzip, S.38; ders., JZ 2005, 216, 217; Schdfer/Ott, S.103;
Mackaay/Rousseau, Rdnr. 118; Deffains/Langlais, S. 22; Leistner, Richtiger Ver-
trag und lauterer Wettbewerb, S. 120; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 151; Bi-
schoffshausen, S. 242; Reich, S. 28.

110 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 218; ders., JZ 2011, 814, 816; ders., Effizienz als
Rechtsprinzip, S.38; Posner, S.23; Schdfer/Ott, S.95; Mackaay/Rousseau,
Rdnr. 107 ft.; Liidemann, S. 22; Eglerth, S. 90 ff.

111 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 218; ders., JZ 2011, 814, 816; Mackaay/Rousseau,
Rdnr. 107 ff.; Eglerth, S. 90 ff.
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Verluste) offenbar wichtigere Nutzentrdger als Endzustéinde sind und wir
Verluste scheuen.!'2 Zweitens beeinflussen versunkene Kosten unsere
Handlungen; die Arbeit an dem vor Jahren begonnenen Buch wird miih-
sam fortgesetzt, damit sich der akkumulierte hohe Zeiteinsatz doch noch
lohnt — auch wenn keine Aussicht auf einen guten Abschluss besteht.!13
Drittens sind unsere Préiferenzen zeitlich instabil; wir beschlieBen etwa,
néchstes Jahr etwas fiir unsere Altersvorsorge zu tun; ist das ndchste Jahr
aber da, verschieben wir das Vorhaben um ein weiteres Jahr usw.!'!4 Zu gu-
ter Letzt ist auch das Eigennutzaxiom nur beschréinkt giiltig, weil sich der
Mensch nicht nur von egoistischen Motiven, sondern auch von Altruis-
mus, Fairnessgesichtspunkten oder anderen sozialen Normen leiten
lasst. 115

Angesichts dieser empirischen Erkenntnisse gibt es wissenschaftstheo-
retisch gesehen im Wesentlichen zwei Moglichkeiten:''¢ Geht man davon
aus, dass der homo oeconomicus ein falsifizierbares Menschenbild ist, das
eine empirische Aussage iiber das reale Verhalten des Menschen enthilt,
so muss man die REM-Hypothese fiir widerlegt halten.!'” Als ein 6kono-
misches Modell, das falsifizierbare Prognosen iiber menschliches Verhal-
ten ermdglicht, ist die REM-Hypothese aber nicht richtig oder falsch, son-
dern zweckmiBig oder unzweckmiBig.!!8 Die 6konomische Analyse des
Rechts ist schon aus rein methodologischen Griinden auf ein 6konomi-
sches Verhaltensmodell angewiesen.!!® Okonomische Schlussfolgerungen

112 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 219; ders., JZ 2011, 814, 817; Posner, S. 22; Schdfer/
O, S. 106 ff.; Eglerth, S. 83 ff.; siche auch Posner, S.22.

113 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 219; Schdfer/Ott, S. 108; Liidemann, S. 22.

114 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 219; Schdfer/Ott, S. 104 u. 109; Eglerth, S. 79 ft.

115 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 219; ders., JZ 2011, 814, 817; Schdfer/Ott, S. 104 u.
109f.; Deffains/Langlais, S.22; Liidemann, S.21; Eglerth, S.70ff.; Hansen,
Warum Urheberrecht?, S. 151; Reich, S. 28 f.; siche auch Hilty, ZUM 2003, 983,
989.

116 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 39.

117 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 39; ders., JZ 2011, 814, 821; Drexl,
Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 171; Mackaay/Rousseau, Rdnr. 133;
Liidemann, S. 23 ff.; siche auch Hilty, UrhR!, Rdnr. 53; ders., ZUM 2003, 983,
989.

118 FEidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.40; siehe auch Deffains/Langlais,
S. 19.

119 Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 170; Deffains/Langlais, S. 19;
Hansen, Warum Urheberrecht?, S.152; sieche auch Posner, S.4; Mackaay/
Rousseau, Rdnr. 133; Schdfer/Ott, S. 95.
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sind nur moglich, wenn bestimmte Verhaltensmuster zugrunde gelegt wer-
den konnen.!20 Da sich die Schlussfolgerungen der 6konomischen Analyse
nicht aus dem Recht unmittelbar ergeben, sondern erst aus dem aggregier-
ten Verhalten einzelner Individuen, stellt ein 6konomisches Modell indivi-
duellen menschlichen Verhaltens die notwendige Verbindung zwischen
dem Recht und den 6konomischen Folgen her (sog. methodologischer In-
dividualismus).!?! Dieser methodologischen Aufgabe wird der homo oe-
conomicus auch dann gerecht, wenn sich die Individuen nur mehrheitlich
(eingeschrinkt) rational und eigenniitzig verhalten.!22 So wird etwa die
Prognose, dass bei sinkendem Preis eines bestimmten Gutes — ceteris pari-
bus — die Nachfrage steigen wird, auch dann zutreffen, wenn einige Ver-
braucher irrational und nicht nutzenmaximierend handeln.!?? Nicht zuletzt
scheint das Recht selbst zumindest im Grundsatz von diesem Verhaltens-
modell auszugehen.!?* Anders lésst sich Verhaltenssteuerung durch recht-
liche Anreize oder Sanktionen gar nicht denken: Die abschreckende Wir-
kung etwa von zivil- oder strafrechtlichen Sanktionen setzt voraus, dass
wir rational handeln und die Handlungsalternative wéhlen, die uns mehr
niitzt als schadet.!?> Deshalb ist die absolute Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit
der REM-Hypothese nicht entscheidend. Ein 6konomisches Modell soll
die Wirklichkeit vereinfachend und abstrahierend darstellen, um (falsifi-
zierbare) Prognosen zu ermdglichen.!26 Als ein Ausgangsmodell, das be-
reichsspezifisch um die Erkenntnisse der empirischen Psychologie berei-
chert wird — dies ist Gegenstand der Verhaltensdokonomik (behavioral eco-
nomics) —, ist der homo oeconomicus nach wie vor zweckmiBig.'?’ Die
REM-Hypothese wird erst — aber immerhin — dann methodologisch un-

120 Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 170; siche auch Eidenmiiller,
Effizienz als Rechtsprinzip, S. 40; Bischoffshausen, S. 244.

121 Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S.170f.; siche auch Mathis,
S.21 u. 27; Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, S.26; Bisch-
offshausen, S.244.

122 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 40; ders., JZ 1999, 53, 56; siche auch
Mathis, S.27.

123 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 40.

124 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 218; Deffains/Langlais, S. 24.

125 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 218.

126 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.40; Mackaay/Rousseau, Rdnr. 133;
Liidemann, S.16; Mathis, S.26; siche auch Drexl, Die Selbstbestimmung des
Verbrauchers, S. 170.

127 Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S.173; Eidenmiiller, Effizienz
als Rechtsprinzip, S.39f.; ders., JZ 1999, 53, 56; ders., JZ 2005, 216, 216;
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brauchbar, wenn sich Menschen in bestimmten Bereichen (etwa bei der
Wahrnehmung urheberpersonlichkeitsrechtlicher Befugnisse)!'?® systema-
tisch irrational oder nicht nutzenmaximierend verhalten. Dann ndmlich
werden die auf dem homo oeconomicus beruhenden Prognosen regelmé-
Big falsch sein.1??

b) Das 6konomische Effizienzziel

Das 6konomische Effizienzziel ist der Maf3stab, an dem die unter Zugrun-
delegung des 6konomischen Verhaltensmodells (positiv) ermittelten Fol-
gen (normativ) bewertet werden.'30 Wenn Juristen von ,,Effizienz spre-
chen, meinen sie damit gewdhnlich, dass ein vorgegebenes Ziel mit einem
moglichst geringen Aufwand oder dass mit einem gegebenen Aufwand ein
bestimmtes Ziel in moglichst hohem MaBe erfiillt wird.!3! Der 6konomi-
schen Analyse des Rechts liegt ein anderer Effizienzbegriff zugrunde. Hier
beschreibt ,,Effizienz* nicht die optimale Zweck-Mittel-Relation, sondern
das Ziel selbst.!32 Das Effizienzziel wird anhand des Pareto-Kriteriums
(unten (1)) oder des Kaldor-Hicks-Kriteriums (unten (2)) bestimmt.

aa) Pareto-Kriterium
Nach dem von Vilfredo Pareto entwickelten Kriterium ist ein Zustand effi-

zient, wenn niemand besser gestellt werden kann, ohne den Nutzen eines
anderen zu schmilern.!33 Mindestens ein Mitglied der Gesellschaft muss

Schdfer/Ott, S.116; Mackaay/Rousseau, Rdnr. 133; Hansen, Warum Urheber-
recht?, S. 151 f.; Bischoffshausen, S.243; Reich, S.30; siehe auch Hilty, UrhR!,
Rdnr. 53 f.; Liidemann, S. 22 (,,Bislang jedenfalls ist es noch nicht gelungen, den
homo oeconomicus durch ein alternatives Modell vergleichbarer Reichweite zu
ersetzen®).

128 Reich, S. 37 ft.

129 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 41; Reich, S. 30.

130 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.41; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S. 123.

131 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 55.

132 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 56.

133 Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 133; Posner, S. 17; Mackaay/
Rousseau, Rdnr. 2132 (,,un changement qui produit des gagnants mais aucun
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den Zustand préferieren und alle anderen Mitglieder miissen zumindest in-
different sein, diirfen ihn also nicht ablehnen.!3# Praktisch hat damit jedes
Mitglied der Gesellschaft ein Vetorecht, mit dem es nachteilige Mafinah-
men verhindern kann.!35 Damit kann zwar die ,,unsichtbare Hand* des
Marktes frei wirken, da die Parteien eines Vertrages den vereinbarten Zu-
stand préferieren und sich Dritte regelméBig indifferent verhalten.!3¢ Der
Gestaltungsspielraum des demokratisch legitimierten Gesetzgebers wird
durch das Pareto-Kriterium aber stark eingeschrinkt.!3” Ein Gesetz, das
nicht mindestens ein Mitglied der Gesellschaft schlechter stellt, ist schwer
vorstellbar.!3¥ Nicht nur ist jede staatliche Einkommens- und Vermogens-
verteilung praktisch ausgeschlossen,!3 was eine zwar pareto-effiziente,
aber (extrem) ungerechte Gesellschaft zur Folge haben kann.140 Praktisch
kann der Gesetzgeber nicht einmal die Spielregeln des Marktes bestim-
men, da sich immer ein Spieler finden wird, der eine andere Spielregel
préferiert. Fiir die Rechtspolitik und die normative dkonomische Analyse
des Rechts ist das Pareto-Kriterium damit wenig brauchbar.14!

perdant®); Mathis, S.44; Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb,
S. 30; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 123 f.; Reich, S. 42.

134 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.48; Schdfer/Ott, S.13; Leistner,
Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, S. 30; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S. 124; Bischoffshausen, S.250; Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, S. 234.

135 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 49; Schdfer/Ott, S. 13; Hansen, War-
um Urheberrecht?, S. 124; Bischoffshausen, S. 250.

136 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.49; Bischoffshausen, S.250; Reich,
S.43.

137 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 49.

138 FEidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.49; Bischoffshausen, S.250; Reich,
S.43.

139 FEidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 49.

140 Mathis, S. 47 f.; siehe auch Posner, S. 18.

141 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 55; Deffains/Langlais, S.29; Mack-
aay/Rousseau, Rdnr. 2232; Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb,
S.30f.; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 124; Bischoffshausen, S.250; Reich,
S. 43; siehe auch Posner, S. 18.
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bb) Kaldor-Hicks-Kriterium

Daher beruht die (normative) 6konomische Analyse des Rechts zumeist
auf dem sogenannten Kaldor-Hicks-Kriterium, das auch eine Schlechter-
stellung von Mitgliedern der Gesellschaft erlaubt.!42

(1) Inhalt

Nach Nicholas Kaldor und John Hicks ist ein Zustand effizient, wenn die
Vorteile der Begiinstigten die Nachteile der Benachteiligten iiberwiegen
und der Gesamtnutzen so grof3 ist, dass die Begiinstigen die Benachteilig-
ten kompensieren kénnten — sodass sie indifferent wiren — und dass fiir
die Begiinstigen immer noch ein Restvorteil verbleibt.!4> Der Unterschied
gegeniiber dem Pareto-Kriterium liegt also darin, dass die Benachteiligten
nicht tatséchlich entschiadigt werden — das wére pareto-effizient —, sondern
dass die Kompensation mdglich wiare. Man kann das Kaldor-Hicks-Krite-
rium daher auch als ein potentielles Pareto-Kriterium bezeichnen.!44 Die
Vor- und Nachteile werden jeweils monetdir bewertet.!4> Damit das Kal-
dor-Hicks-Kriterium erfiillt ist, muss also der in Geld bewertete Gesamt-
nutzen die in Geld bewerteten Gesamtkosten tibersteigen;'4¢ oder von Ri-
chard Posner reformuliert: der Wohlstand im Zustand x muss insgesamt

142 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 52; Posner, S. 18 (,,And in fact when
an economist says that free trade or competition [...] or some other policy or
state of the world is efficient, nine times out of ten he means Kaldor-Hicks effi-
cient”); Mathis, S. 153; Bischoffshausen, S.251.

143  Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 51; Drexl, Die Selbstbestimmung des
Verbrauchers, S.134; Posner, S.17f.; Schdfer/Ott, S.20; Deffains/Langlais,
S.29; Mackaay/Rousseau, Rdnr. 2232; Mathis, S. 52; Leistner, Richtiger Vertrag
und lauterer Wettbewerb, S.31; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 124; Bisch-
offshausen, S.250f.; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
S.234; Reich, S. 43.

144 Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 134; Posner, S. 18.

145 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 52; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S. 125; Mathis, S.52; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
S.234.

146 Schdfer/Ott, S.22; Deffains/Langlais, S.29; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S. 124.
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hoher sein als im Zustand y (wealth maximization).'*’ Eine Wohlstands-
maximierung setzt sich zusammen aus der Konsumenten- und der Produ-
zentenrente.!4® Die Konsumentenrente ist die Differenz zwischen dem
Preis, den ein Nachfrager zu zahlen bereit ist, und dem effektiv zu zahlen-
den (niedrigeren) Preis. Die Produzentenrente bezeichnet die Differenz
zwischen dem Preis, den ein Anbieter mindestens fordert, und dem effek-
tiv erzielten (hoheren) Preis.!4? Ein einfaches Beispiel soll dies veran-
schaulichen:!59 Wenn A ein Gut besitzt, dass er fiir mindestens 1.000 Euro
verkaufen mochte, und B bereit ist, 3.000 Euro zu zahlen, wird — soweit
keine gesellschaftlichen Kosten entstehen — der gesellschaftliche Wohl-
stand um eine Gesamtrente von 2.000 Euro maximiert. Dabei ist gleich-
giiltig, auf welchen Preis sich A und B einigen. Zahlt B 1.500 Euro, be-
tragt die Produzentenrente 500 Euro und die Konsumentenrente 1.500 Eu-
ro. Zahlt er 2.500 Euro, betrigt die Gesamtrente ebenfalls 2.000 Euro (500
+ 1.500 Euro). Das Kaldor-Hicks-Kriterium ist erfiillt, soweit keine gesell-
schaftlichen Kosten von grofler oder gleich 2.000 Euro entstehen, weil
dann die Gesellschaft aus der Gesamtrente von 2.000 Euro kompensiert
werden konnte und ein Restvorteil von mindestens einem Cent verbliebe.

(2) Kritische Wiirdigung

Dem Kaldor-Hicks-Kriterium werden im Wesentlichen zwei Einwénde
entgegengesetzt.!3! Zunichst kann Nutzen nicht generell monetir bewertet
werden, 32 wie die Fortsetzung des Beispiels zeigt:13 Das Gut ist ein Me-
dikament, das eine bislang unheilbare Krankheit heilt. B ist vollig gesund,
hat aber Angst, in Zukunft an dieser Krankheit zu erkranken. Dagegen ist

147 Posner, S. 17 (,,In the less austere concept of efficiency mainly used in this book
— called the Kaldor-Hicks concept of efficiency, or wealth maximization...); Ei-
denmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.54; Deffains/Langlais, S.29; Mathis,
S. 153.

148 Mathis, S. 151; Schdfer/Ott, S. 60; siche auch Posner, S. 17 f.

149 Schdfer/Ott, S.47 u. 58; Mathis, S.150f. Ausfiihrlich zur Konsumenten- und
Produzentenrente Pindyck/Rubinfeld, S. 185 ff. bzw. 383 ff. u. 391 ff.

150 In Anlehnung an Posner, S. 17 f.

151 Ausfithrlich Mathis, S. 56 ff.

152 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S.267; Deffains/Lang-
lais, S. 30.

153 In Anlehnung an Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S. 267.
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C akut erkrankt; nur das Medikament kann sein Leben verldngern. Wenn
nun C mittellos ist und sein gesamtes Vermdgen von 1.500 Euro aufbietet
(mit der Folge einer Gesamtrente von 500 Euro), muss nach dem Kaldor-
Hicks-Kriterium B das Medikament erhalten, obwohl in Wirklichkeit C
einen deutlich hdheren Nutzen hétte. Dabei muss B den C nicht einmal
iiberbieten; der Verkauf an B wire auch dann effizient, wenn A und B
einen Kaufpreis von 1.000 Euro vereinbarten, da in diesem Fall die Ge-
samtrente weiterhin um 1.500 Euro hoher wire. Die Zahlungsbereitschaft
héngt nicht nur vom individuellen Nutzen, sondern auch von der Zah-
lungsfihigkeit ab. Deshalb werden die Armen beim Kaldor-Hicks-Kriteri-
um in aller Regel den Kiirzeren ziehen, weil die Reichen das Gut im Zwei-
fel finanziell hoher schitzen als die Armen.!>* Zu guter Letzt muss sich
das Kaldor-Hicks-Kriterium den Vorwurf des Kollektivismus gefallen las-
sen.!> So bedeutet eine gesellschaftliche Nutzenmaximierung noch lange
nicht, dass der Nutzen eines jeden Individuums gemehrt wird. Selbst wenn
es der Gesellschaft insgesamt mehr niitzte, dass der gesunde B das Medi-
kament erhilt, so wiirde das Bediirfnis des akut kranken C schlicht igno-
riert.

Wie die Fortsetzung des Beispiels zeigt wire eine ausschlieBlich am
Kaldor-Hicks-Kriterium ausgerichtete Rechtspolitik blind gegeniiber ver-
teilungspolitischen Erwdgungen und konnte zu Eingriffen in unantastbare
Grundrechte fithren.'>¢ Heute wird deshalb kaum noch ein absoluter Gel-
tungsanspruch des Effizienzziels vertreten.!>7 Selbst Posner, der wohl pro-
minenteste Vertreter einer normativen okonomischen Analyse des Rechts,

154 Mathis, S. 60.

155 Mathis, S. 60 t.; Deffains/Langlais, S. 30.

156 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.489; Drexl, Die wirtschaftliche
Selbstbestimmung des Verbrauchers, S.134; Peukert, Giiterzuordnung als
Rechtsprinzip, S. 126; Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, S. 31;
Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 165.

157 Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S.125; Hansen, Warum Urheber-
recht?, S. 163; ablehnend etwa Drex/, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des
Verbrauchers, S. 168; Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.321 u. 489;
ders., JZ 1999, 53, 57; ders., JZ 2005, 216, 224; Schdfer/Ott, S.41f.; Peukert,
Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 128; Leistner, Richtiger Vertrag und laute-
rer Wettbewerb, S. 85 f.; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 165; Mathis, S.204.
Siehe aber auch Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers,
S.104f. u. 166, der darauf hinweist, dass zumindest nach der Chicago School
zum US-amerikanischen Kartellrecht der ausschliefliche Geltungsanspruch des
Okonomischen fortbestehe.
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hélt Effizienz nur noch fiir ein wichtiges, aber nicht mehr fiir ein vorrangi-
ges oder gar alleiniges Kriterium fiir die Ausgestaltung des Rechts.!58
Zwingende Vorgaben fiir das Recht kann die (normative) 6konomische
Analyse des Rechts also nicht liefern: law and economics heif3it nicht — und
kann nach allgemeiner Meinung nicht heiBen — law as economics.!>® An-
dererseits schlielen sich Gerechtigkeit und Effizienz keineswegs aus: Effi-
zienz ist stets auch ein Gebot der Gerechtigkeit, da nur verteilt werden
kann, was auch erwirtschaftet wird; umgekehrt kann auch die Gerechtig-
keit ein Gebot der Effizienz sein, da Ungerechtigkeit die Leistungsfdhig-
keit und -bereitschaft der Betroffenen vermindert.'®® Vor allem aber hat
das Recht Folgen in der Rechtswirklichkeit und diese Realfolgen kénnen
erwiinscht oder weniger erwiinscht sein. Sind dies nicht Fragen, zu denen
die Rechtswissenschaft Stellung beziehen sollte?!%! Nur eine als Realwis-
senschaft betriebene Rechtswissenschaft ist in der Lage, den Gesetzgeber
folgenorientiert zu beraten.'®2 Die (positive) Prognose der Realfolgen
einer Rechtsnorm kann das Bewusstsein fiir Zusammenhénge schérfen, die
sonst unerkannt blieben, und damit die rationale Basis des normativen
Diskurses stirken.!63 Mit der Folgenprognose allein ist dem Gesetzgeber
aber nicht gedient. Nur wenn die ermittelten Realfolgen zu (normativen)
Zielen in Beziehung gesetzt werden, besitzt die Prognose tatsdchlich einen

158 Posner, 5. Aufl., S. 13 (,,Although no effort will be made in this book to defend
efficiency as the only worthwhile criterion of social choice, the book does as-
sume [...] that it is an important criterion); ders., S. 34 f. (,,[The Kaldor-Hicks
criterion] is certainly @ component of the ethical system of our market-oriented
society [...]. Evidently there is more to justice than economics, and this is a point
the reader should keep in mind when evaluating normative statements in this
book*, Hervorh. i. Orig.); siche Mathis, S. 181 f.; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S. 163.

159 Lemley/McGowan, 86 Cal. L. Rev. 479, 610 (1998) (,,There is a difference be-
tween law and economics, an estimable discipline, and law as economics, an un-
realistic construct™); Hansen, Warum Urheberrecht?, S.164; Bischoffshausen,
S. 259, Fn. 1109.

160 Mathis, S. 205 und ausfiihrlich § 9.

161 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 2 u. 490; ders., JZ 1999, 53, 59 ff.

162 Eidenmiiller, JZ 1999, 53 ff.; siche auch Bydlinski, Juristische Methodenlehre,
S. 622 (,,Somit ist von der Notwendigkeit einer rechtswissenschaftlich konzipier-
ten Gesetzgebungslehre ebenso auszugehen wie von der Notwendigkeit, fiir die
benotigten Sachinformationen auf die jeweils zustdndigen Wissenschaften zu-
rickzugreifen®).

163 Eidenmiiller, JZ 1999, 53, 54.
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Informationswert.!* Eine realwissenschaftlich betriebene Rechtswissen-
schaft kann den normativen Diskurs zwar keinesfalls ersetzen, wohl aber
konditionale Empfehlungen in dem Sinne abgeben, dass auf der Basis
einer als angestrebt unterstellten Zielsetzung Aussagen iiber den Einsatz
bestimmter Mittel getroffen werden.'® Wenn nun der Hauptzweck einer
realwissenschaftlich betriebenen Rechtswissenschaft darin besteht, den
Gesetzgeber folgenorientiert zu beraten, sollte diese Rechtswissenschaft
ihren Empfehlungen dann nicht auch ein Ziel unterstellen, das bei der Ge-
setzgebung vermutlich immer eine gewisse Beriicksichtigung findet, ndm-
lich die gesellschaftliche Niitzlichkeit einer Rechtsnorm?19¢ Und sollte sie
dann nicht auch auf das Kaldor-Hicks-Kriterium zuriickgreifen, da die mit
einer Norm verbundenen, monetarisierten Kosten und Nutzen ein zumin-
dest ungefahrer Indikator fiir ihre gesellschaftliche Nitzlichkeit sind?!67
Das Kaldor-Hicks-Kriterium kann durchaus ein Ziel sein, das der Gesetz-
gebung — und erst recht einer konditionalen Empfehlung — zugrunde ge-
legt wird; nur muss es um andere Ziele (z.B. Menschenwiirde, Vertei-
lungsgerechtigkeit) ergénzt und normativ ,,aufgeladen* werden.!%® Darauf
wird — speziell fiir das Urheberrecht — noch zuriickzukommen sein.

¢) Zwischenergebnis

Die okonomische Analyse des Rechts ermittelt die Realfolgen einer
Rechtsnorm positiv unter Zugrundelegung des homo oeconomicus und be-
wertet sie normativ am Mallstab der 6konomischen Effizienz. Der homo
oeconomicus ist kein Menschenbild, sondern ein 6konomisches Modell,
das unter Beriicksichtigung verhaltenswissenschaftlicher Erkenntnisse
brauchbare Prognosen liefern kann. Okonomische Effizienz, verstanden
als die gesellschaftliche Wohlstandsmaximierung, kann ein, aber nicht das
einzige Ziel der Gesetzgebung sein.

164 Eidenmiiller, JZ 1999, 53, 56.

165 FEidenmiiller,JZ. 1999, 53, 54 f.

166 Eidenmiiller, JZ 1999, 53, 56; ders., JZ 2011, 814, 820.

167 Eidenmiiller, JZ 1999, 53, 56, siche auch ders., JZ 2005, 216, 224.

168 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.321; ders., JZ 1999, 53, 57; Drexl,
Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S.167ff. u. 176t
Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, S. 97; Mathis, S.204; Peu-
kert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 125; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S. 167.
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2. Incentive-Access-Ansatz

Der Incentive-Access-Ansatz liegt dem ersten britischen Urheberrechtsge-
setz von 1709 sowie der Copyright Clause der US-amerikanischen Verfas-
sung von 1787 zugrunde!®® und ist der traditionelle Begriindungsansatz

169

170

171

68

Davies, S. 4 1. u. 78; Valkonen/White, 29 Hastings Comm. & Ent. L. J. 359, 364 u.
366 (2007); Dallon, 44 Santa Clara L. Rev. 365, 409 u. 425 f. (2004); Tussey, 12
J. Intell. Prop. L. 427, 442 (2005); Netanel, 106 Yale L. J. 283, 308 (1996); siche
auch Dietz, GRUR Int. 20006, 1, 1f{.; Dreier, in: Dreyfuss/Zimmerman/First, Ex-
panding the Boundaries of Intellectual Property, S. 299.

Lunney, 49 Vand. L. Rev. 483, 485 (1996); Netanel, 106 Yale L. J. 283, 308
(1996); Wu, 103 Mich. L. Rev.278, 281f. (2004); Hansen, Warum Urheber-
recht?, S. 129; Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461, 463. Als
Vertreter des Incentive-Access-Ansatzes konnen insbesondere angesehen werden
Landes/Posner, 18 J. Leg. Stud. 325, 326 (1989); Lemley, 83 Tex. L. Rev. 1031,
1065 ff. (2005); ders., 71 U. Chi. L. Rev. 129, 131 (2004); Benkler, 22 Int’l Rev.
L. & Econ. 81, 82 (2002); Gallagher, S. 85 ff.; Cohen, 53 Vand. L. Rev. 1799,
1801 (2000); Elkin-Koren, 12 Berkeley Tech. L. J. 93, 100 (1997); Fisher, 73
Chi.-Kent L. Rev. 1203, 1216 (1998) (,.this [... utilitarian approach] urges us to
select a combination of rules that will maximize consumer welfare by optimally
balancing incentives for creativity with incentives for dissemination and use®,
Anm. d. Verf); Netanel, 106 Yale L. J. 283, 363 f. (1996) (,,Through economic
incentives and a careful balance between exclusivity and access, copyright seeks
to foster widespread citizen participation in public deliberations®).

Hilty, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 115 u. 122;
ders., RIDE 4/2011, 481, 499; ders., in: Geiger, Criminal Enforcement of Intel-
lectual Property, S. 14 f.; ders., in: Beckert/Diaz-Bone/Ganfsmann, Mérkte als so-
ziale Strukturen, S.235ff,; ders., UrhR!, Rdnr. 61; ders., in: Stern/Peifer/Hain,
Werkvermittlung und Rechtemanagement im Zeitalter von Google und YouTube,
S.76f.; ders., in: Hargreaves/Hofheinz, Intellectual Property and Innovation,
S. 50; ders., 53 JCSUSA 103, 107 (2006); ders., GRUR 2009, 633, 636; ders., in:
Bartsch/Briner, DGRI Jahrbuch, S.7ff.; Drexl, in: Torremans, Copyright Law,
S.259; ders., in: Govaere/Ullrich, Intellectual Property, Market Power and the
Public Interest, S. 18; Peukert, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheber-
recht, S.20 u. 45; Schmidtchen, S.19; Koboldt, S.771f.; Eger, S.125; Eger/
Scheufen, S. 156 ff.; Kerber, ZGE 2013, 245, 248 ff.; (ausdriicklich) neben indivi-
dualistischen Ansdtzen auch Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum,
S.144; ders., in: Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation,
S.290; Schricker, in: Schricker, UrhR3, Einl., Rdnr. 10; Schricker/Loewenheim,
in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, Einl., Rdnr. 24; Loewenheim, in: Loewenheim,
HdbUrhR?, § 1, Rdnr. 4; Schack, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum,
S.134 u. 138; eine normative ,,Aufladung® befiirworten Leistner, ZGE 2009,
403, 409 ft.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 482 u. 488; Hansen, Warum Ur-
heberrecht?, S. 278 ff.
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des anglo-amerikanischen Copyrights.170 Mittlerweile wird er auch in
Deutschland!”! und Frankreich!7? vertreten.

a) Inhalt

Nach dem Incentive-Access-Ansatz soll das Urheberrecht zu Investitionen
in die Schopfung und Vermarktung von Werken anreizen (unten aa)) und
zugleich (unten cc)) einen Zugang zu diesen Werken ermdglichen (unten
bb)).

aa) Anreiz

Das dem Incentive-Access-Ansatz immanente Anreizparadigma beruht
auf der Eigenschaft von Werken als sog. 6ffentlichen Giitern:!7> Werke
sind nicht-rival, konnen also parallel von mehreren Personen genutzt wer-
den,'7* und nicht-ausschlieBlich, weil rein tatséchlich die Parallelnutzung

172 Lévéque/Méniere, S.71. u. 69 ff.; Benhamou/Farchy, S.29f.; Farchy, Propr. in-
tell. 21 (2006), 388, 390; Benabou, RIDA 192 (2002), 3, 51 (,,Quel que soit le
systéme juridique dont il est issu, le droit d’auteur est attribué par I’Etat afin de
promouvoir le création; c’est sa finalité ultime*); (ausdriicklich) neben individu-
alistischen Ansétzen auch Vivant/Bruguiére, Rdnr. 7; Caron, Droit d’auteur et
droits voisins, Rdnr. 1 u. 4; Linant de Bellefonds, Rdnr. 1; Geiger, Droit d’auteur
et droit du public a I’information, Rdnr. 37 ff.; ders., IIC 2006, 371, 382 ft.; ders.,
GRUR Int. 2004, 815, 816.

173 Hilty, UthR!, Rdnr. 55; Drexl, in: Torremans, Copyright Law, S.259; Ohly, in:
Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 144; ders., in: Ohly/Klippel, Geistiges
Eigentum und Gemeinfreiheit, S.3; Peukert, in: Hilty/Peukert, Interessenaus-
gleich im Urheberrecht, S. 14; Farchy, Propr. intell. 21 (2006), 388, 389; Benha-
mou/Farchy, S.26; Leistner, ZGE 2009, 403, 406; Kerber, ZGE 2013, 245, 249;
Elkin-Koren, 12 Berkeley Tech. L. J. 93, 981. (1997); Hansen, Warum Urheber-
recht?, S. 129; Fisher, 73 Chi.-Kent L. Rev. 1203, 1232 (1998); ders., 101 Harv.
L. Rev. 1661, 1700 (1988); Langus/Neven/Shier, S. 13; allgemein Pindyck/Rubin-
feld, S. 872 ff.

174 Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 144; ders., in: Ohly/Klippel,
Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 3; Peukert, in: Hilty/Peukert, Interes-
senausgleich im Urheberrecht, S. 13; ders., Die Gemeinfreiheit, S. 56 f.; Farchy,
Propr. intell. 21 (2006), 388, 389; Lévéque/Meniere, S.7; Eger, S.124; Eger/
Scheufen, S.154; Leistner, ZGE 2009, 403, 406; Kerber, ZGE 2013, 245, 249;
Koboldt/Schmidtchen, ORDO 42 (1991), 295, 297; Elkin-Koren, 12 Berkeley
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1. Kapitel: Problemanalyse

durch Dritte nicht verhindert werden kann.!”> Ohne Urheberrecht bestiinde
deshalb auf der Ebene der Produkte (z.B. E-Books, DVDs, Audio-on-De-
mand) ein vollkommener Wettbewerb mit Preisen gleich den — regelméBig
niedrigen bis gegen Null tendierenden!7¢ —Grenzkosten, also den Kosten,
die fiir eine zusdtzliche Kopie anfallen.!”’” Der Rechtsinhaber konnte seine
zum Teil enormen!”® Kosten fiir die erste Kopie, also die Schopfung und
die Vermarktung als Produkt — im Falle der ,Herr der Ringe“-Trilogie
zwischen 310 und 350 Mio. US-Dollar!”® —, niemals amortisieren. Unter

175

176

177

178

179

70

Tech. L. J. 93, 100 (1997); Elkin-Koren/Salzberger, 19 Int’l Rev. L. & Econ. 553,
559 (1999); Vivant/Bruguiere, Rdnr. 5; Benhamou/Farchy, S. 26; Hansen, Warum
Urheberrecht?, S.129f.; Reich, S.83; Stallberg, Urheberrecht und moralische
Rechtfertigung, S.238; Bischoffshausen, S.263f.; Koboldt, S.72; Fisher, 73
Chi.-Kent L. Rev. 1203, 1232 (1998); ders., 101 Harv. L. Rev. 1661, 1700 (1988);
Langus/Neven/Shier, S. 13; Netanel, 106 Yale L. J. 283, 292 (1996).

Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S.144; Peukert, in: Hilty/
Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 14; ders., Die Gemeinfreiheit,
S. 56; Lévéque/Méniere, S.8; Farchy, Propr. intell. 21 (2006), 388, 389; Eger/
Scheufen, S. 154; Leistner, ZGE 2009, 403, 406; Kerber, ZGE 2013, 245, 49; El-
kin-Koren, 12 Berkeley Tech. L. J. 93, 98f. (1997); Elkin-Koren/Salzberger, 19
Int’l Rev. L. & Econ. 553, 559 (1999); Vivant/Bruguiere, Rdnr. 5; Benhamou/
Farchy, S.261.; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 129; Stallberg, Urheberrecht
und moralische Rechtfertigung, S.238; Bischoffshausen, S.264; Reich, S.84;
Langus/Neven/Shier, S.13; Fisher, 73 Chi.-Kent L. Rev. 1203, 1232 (1998);
ders., 101 Harv. L. Rev. 1661, 1700 (1988).

Hilty, UrthR!, Rdnr. 54; ders., RIDE 4/2011, 481, 499; ders., in: Bartsch/Briner,
DGRI Jahrbuch, S. 8; Farchy, Propr. intell. 21 (2006), 388, 390; Ohly, in: Depen-
heuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 144; Landes/Posner, 18 J. Leg. Stud. 325,
326 (1989); Peukert, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht,
S. 15; Benhamou/Farchy, S.27; Kerber, ZGE 2013, 245, 249; Benkler, 22 Int’l
Rev. L. & Econ. 81, 82 (2002); Elkin-Koren, 12 Berkeley Tech. L. J. 93, 99
(1997); Koboldt, S.73; Netanel, 106 Yale L. J. 283, 292 (1996); Koboldt/
Schmidtchen, ORDO 42 (1991), 295, 297.

Ohly, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 3; Peukert, in:
Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 15; Landes/Posner, 18 J.
Leg. Stud. 325, 326 (1989); Schdfer/Ott, S. 668; Bechtold, Vom Urheber- zum In-
formationsrecht, S.286; Langus/Neven/Shier, S. 13; Netanel, 106 Yale L. J. 283,
292 (1996); siehe auch Hilty, in: Beckert/Diaz-Bone/Ganf3mann, Mirkte als so-
ziale Strukturen, S.239f.; zur Gewinnformel Preis = Grenzkosten im vollkom-
menen Wettbewerbsmarkt siche 1. Kapitel A. II. 2. a) bb) (1).

Hilty, UrhR!, Rdnr. 54; ders., RIDE 4/2011, 481, 499; ders., in: Bartsch/Briner,
DGRI Jahrbuch, S. 7f.; Landes/Posner, 18 J. Leg. Stud. 325, 326 (1989); Elkin-
Koren, 12 Berkeley Tech. L. J. 93, 99 (1997); Kerber, ZGE 2013, 245, 24.
Thompson, S. 33.
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A. Zweck des Urheberrechts

Zugrundelegung des 6konomischen Verhaltensmodells!? (,,No man but a
blockhead ever wrote except for money*““181) wiirde er kiinftig nicht mehr
in die Schopfung bzw. Vermarktung von Werken investieren. Die Folge
wiire eine Unterproduktion neuer Werke, 182 mithin ein dynamischer Effizi-
enzverlust.!83

Hier setzt der Incentive-Access-Ansatz an: Das Urheberrecht 16st das
Trittbrettfahrer-Problem, indem es das nicht-ausschlieBliche Werk aus-
schlieflich macht, mithin dem Rechtsinhaber einen Investitionsanreiz ver-

180

181

182

183

Hilty, UthR!, Rdnr. 54; Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 145;
ders., in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S.3; Leistner/
Hansen, GRUR 2008, 479, 484, Leistner, ZGE 2009, 403, 405.

Samuel Johnson, zitiert nach Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum,
S. 144,

Hilty, UrhR!, Rdnr. 54; ders., in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemein-
freiheit, S. 115; ders., in: Geiger/Roda, FS Schmidt-Szalewski, S.211; ders., in:
Geiger, Criminal Enforcement of Intellectual Property, S. 14; ders., in: Beckert/
Diaz-Bone/Ganfimann, Mérkte als soziale Strukturen, S.240; ders., in: Hargrea-
ves/Hofheinz, Intellectual Property and Innovation, S.50; ders., in: Bartsch/
Briner, DGRI Jahrbuch, S.9; ders., in: Stern/Peifer/Hain, Werkvermittlung und
Rechtemanagement im Zeitalter von Google und YouTube, S. 76; Hilty/Henning-
Bodewig, S.82; Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 144; ders.,
in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 3; ders., in: Eifert/
Hoffinann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, S.288f.; Landes/Posner,
18 J. Leg. Stud. 325, 326 (1989); Peukert, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich
im Urheberrecht, S. 15; Leistner, ZGE 2009, 403, 409; Bechtold, Vom Urheber-
zum Informationsrecht, S. 287; Schdfer/Ott, S. 668; Lévéque/Méniere, S. 8; Ben-
hamou/Farchy, S.27; Farchy, Propr. intell. 21 (2006), 388, 389; Eger, S.125;
Eger/Scheufen, S. 155; Elkin-Koren, 12 Berkeley Tech. L. J. 93, 99 (1997); Elkin-
Koren/Salzberger, 19 Int’l Rev. L. & Econ. 553, 559 (1999); Kerber, ZGE 2013,
245, 249; Vivant/Bruguiere, Rdnr. 6; Reich, S.49f.; Hansen, Warum Urheber-
recht?, S. 131; Bischoffshausen, S.269; Fisher, 73 Chi.-Kent L. Rev. 1203, 1232
(1998); ders., 101 Harv. L. Rev. 1661, 1700 (1988); Langus/Neven/Shier, S. 13;
Netanel, 106 Yale L. J. 283, 292 f. (1996).

Die unterlassene Schopfung und Vermarktung schafft keine neue Nachfrage, mit-
hin keine zuséitzliche Produzenten- und Konsumentenrente, Schmidtchen, S. 16 f.;
Farchy, Propr. intell. 21 (2006), 388, 389 f.; Bischoffshausen, S.276; Fisher, 101
Harv. L. Rev. 1661, 1700 (1988); siche auch Lévéque/Méniere, S. 9; Ohly, in: De-
penheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 144; Peukert, in: Hilty/Peukert, Interes-
senausgleich im Urheberrecht, S.20; Eger, S. 125; Eger/Scheufen, S. 147; Ker-
ber, ZGE 2013, 245, 249.
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1. Kapitel: Problemanalyse

schafft.!8 Dabei ist nicht schon das Urheberrecht selbst der Anreiz. Das
Schutzrecht ist wenig wert, wenn der Schutzgegenstand — etwa ein Spiel-
film — floppt.!85 Der Anreiz ist vielmehr die Aussicht auf Gewinn, den der
Wettbewerb verspricht.!8 Um an diesem Wettbewerb — dem Wettbewerb
auf der Ebene der Werke — teilnehmen zu konnen, bedarf es eines Wettbe-
werbsvorteils gegeniiber Trittbrettfahrern:!87 den Spielraum, einen Preis
tiber den Grenzkosten zu verlangen (sog. Markt- oder Preissetzungs-
macht).'88 Damit wird der — zuvor vollkommene — Wettbewerb auf der

184

185

186

187

72

Hilty/Henning-Bodewig, S.82; Drexl, in: Torremans, Copyright Law, S.259;
ders., in: Govaere/Ullrich, Intellectual Property, Market Power and the Public
Interest, S. 18; Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht, S. 288; Landes/
Posner, 18 J. Leg. Stud. 325, 326 (1989); Lévéque/Meniere, S.8; Benhamou/
Farchy, S.29; Farchy, Propr. intell. 21 (2006), 388, 389f.; Eger/Scheufen,
S. 155; Lemley, 83 Tex. L. Rev. 1031, 1059 (2005); ders., 71 U. Chi. L. Rev. 129,
131 (2004); Elkin-Koren, 12 Berkeley Tech. L. J. 93, 99 (1997); Elkin-Koren/
Salzberger, 19 Int’l Rev. L. & Econ. 553, 559 (1999); Cohen, 53 Vand. L.
Rev. 1799, 1801 (2000); Vivant/Bruguiere, Rdnr. 5; Geiger, Droit d’auteur et
droit du public a I’information, Rdnr. 28; Koboldt, S.76; Fisher, 101 Harv. L.
Rev. 1661, 1700 (1988); Schmidtchen, S. 17; Langus/Neven/Shier, S. 14; Leistner,
ZGE 2009, 403, 409; Netanel, 106 Yale L. J. 283, 293 (1996).

Vgl. Drexl, in: Govaere/Ullrich, Intellectual Property, Market Power and the Pub-
lic Interest, S. 17 (,,There are many books, movies and patented inventions that
actually do not sell for the simple reason that they do not find sufficient consumer
demand*).

Ullrich, GRUR Int. 1996, 555, 566 (,,Dieser Wettbewerb also, nicht das Schutz-
recht, entscheidet tiber den Investitionsanreiz, d.h. tiber die erreichbare Nachfra-
ge, Uber die unternehmerischen Gewinnziele und -moglichkeiten und iiber den
Wert des geschiitzten Wissens am Markt. Das Schutzrecht ist nur Mittel zu dem
Zweck, der dem Wettbewerb vorgegeben ist, eine Handlungsbefugnis, die wett-
bewerbsgerechtes, d.h. individuell Gewinn maximierendes Verhalten ermoglicht,
aber es ist nicht selbst schon Zweck, Anreiz oder Belohnung, weder als solches
noch als System*); Ullrich/Heinemann, in: Immenga/Mestmdcker, WettbR>, Bd.
1, VIL, B., Rdnr. 22; siche auch Hilty, UrhR!, Rdnr. 55; ders., in: Beckert/Diaz-
Bone/Ganfsimann, Mérkte als soziale Strukturen, S.242; Drexl, in: Govaere/
Ullrich, Intellectual Property, Market Power and the Public Interest, S. 17; Drex/
et al., 11C 2006, 558, 570; v. Weizsdcker, Kyklos 34 (1981), 345, 353.

Hilty, in: Beckert/Diaz-Bone/Ganfsmann, Mirkte als soziale Strukturen, S.243
(,,Immaterialgiiterrechte sollen die Aussicht vermitteln, bei besonderem, das
heift auBergewohnlichem Ergebnis der Investition (befristet) auch eine besondere
Wettbewerbsposition zu erlangen®); ders., UrhR!, Rdnr. 55; ders., in: Geiger/
Roda, FS Schmidt-Szalewski, S.212; ders., in: Geiger, Criminal Enforcement of
Intellectual Property, S. 14; ders., in: Hargreaves/Hofheinz, Intellectual Property
and Innovation, S. 50; Rauda, S. 21 ff.
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A. Zweck des Urheberrechts

Produktebene beschrinkt, um den Wettbewerb auf der Werkebene zu for-
dern.!%? Die Vertreter des Incentive-Access-Ansatzes versprechen sich da-
von Investitionen in die Schopfung und Vermarktung von Werken,!?" mit-
hin einen dynamischen Effizienzgewinn.!!

188

189

190

191

Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht, S. 288; Elkin-Koren, 12 Berke-
ley Tech. L. J. 93, 99 (1997); siehe auch Lévéque/Méniere, S. 13.

Sog. Mehrebenenansatz, v. Weizsdcker, Kyklos 34 (1981), 345 ff.; ebenso fiir alle
Immaterialgiiterrechte als ,,Wettbewerbsbeschriankungen zur Férderung des Wett-
bewerbs“ Lehmann, GRUR Int. 1983, 356, 360f.; ders., IIC 1985, 525, 537 ff.;
dhnlich Drexl, Copyright, Competition and Development, S. 75; ders., in: Govae-
re/Ullrich, Intellectual Property, Market Power and the Public Interest, S.16;
ders., 11C 2004, 788, 805; ders., in: Ehlermann/Atansiu, The Interaction between
Competition Law and IP Law; S. 648; ders., in: Drexl, Research Handbook on In-
tellectual Property and Competition Law, S. 47; ders., in: Ghidini/Genovesi, In-
tellectual Property and Market Power, S. 175; Drex/ et al., 1IC 2006, 558, 561;
Ohly, in: Oberender, Wettbewerb und geistiges Eigentum, S. 48; Conde Gallego,
in: Drex/, Research Handbook on Intellectual Property and Competition Law,
S. 235; dies., GRUR Int. 2006, 16, 27; siche auch Hilty, in: Hargreaves/Hofheinz,
Intellectual Property and Innovation, S. 49 f.

Hilty, UrhR!, Rdnr. 55; ders., in: Beckert/Diaz-Bone/Ganfimann, Mirkte als so-
ziale Strukturen, S. 241; ders., in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemein-
freiheit, S. 115 u. 120; ders., in: Stern/Peifer/Hain, Werkvermittlung und Rech-
temanagement im Zeitalter von Google und YouTube, S.76; ders., in: Geiger,
Criminal Enforcement of Intellectual Property, S. 14; ders., in: Geiger/Roda, FS
Schmidt-Szalewski, S. 212; ders., in: Hargreaves/Hofheinz, Intellectual Property
and Innovation, S.50; ders., in: Bartsch/Briner, DGRI Jahrbuch, S.9; Hilty/
Henning-Bodewig, S. 82; Drexl, in: Torremans, Copyright Law, S. 259; ders., in:
Govaere/Ullrich, Intellectual Property, Market Power and the Public Interest,
S. 18; Ohly, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 3; Lan-
gus/Neven/Shier, S. 14; Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht, S. 288;
Landes/Posner, 18 J. Leg. Stud. 325, 326 (1989); Peukert, in: Hilty/Peukert, In-
teressenausgleich im Urheberrecht, S.16; Lévéque/Méniere, S.8; Benhamou/
Farchy, S.29f1.; Eger/Scheufen, S.155; Lemley, 83 Tex. L. Rev. 1031, 1059
(2005); ders., 71 U. Chi. L. Rev. 129, 131 (2004); Elkin-Koren, 12 Berkeley
Tech. L. J. 93, 99 (1997); Elkin-Koren/Salzberger, 19 Int’l Rev. L. & Econ. 553,
559 (1999); Schdfer/Ott, S. 668; Cohen, 53 Vand. L. Rev. 1799, 1801 (2000); Vi-
vant/Bruguiere, Rdnr. 5; Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information,
Rdnr. 28; Koboldt, S.75; Fisher, 73 Chi.-Kent L. Rev. 1203, 1234 (1998); ders.,
101 Harv. L. Rev. 1661, 1700 (1988).

Die Schopfung und Vermarktung schafft eine neue Nachfrage, mithin eine zu-
sdtzliche Produzenten- und Konsumentenrente, Schmidtchen, S. 16 u. 19; Drexl,
Copyright, Competition and Development, S. 39; ders., IIC 2004, 788, 805; Drex/
et al., 11C 2006, 558, 561; Ohly, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Ge-
meinfreiheit, S.3; Peukert, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheber-
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bb) Zugang

Die Beschriankung des Zugangs — oder genauer: des Wettbewerbs der Nut-
zungen — hat aber eine Kehrseite, ndmlich eine konsumtive (unten (1)),
kreative (unten (2)) und produktive (unten (3)) Unternutzung,!®2 mithin
einen Effizienzverlust.

(1) Konsumtive Unternutzung

Zunichst wird das Werk konsumtiv untergenutzt, d.h. es wird von weniger
Menschen konsumiert als es aufgrund seiner Nicht-Rivalitdt konsumiert
werden konnte. Das hidngt damit zusammen, dass der Rechtsinhaber fiir
das Produkt (z.B. Pay-TV) einen Preis (weit) oberhalb der Grenzkosten
verlangt und nicht alle Konsumenten willens oder in der Lage sind, diesen
Preis zu bezahlen.!®? Ein Beispiel ist die Live-Ubertragung eines Fuf3ball-
Bundesligaspiels auf Sky, das nur Sky-Abonnenten konsumieren kdnnen.
Dieser Zustand ist bei statischer Betrachtung — also ohne Beriicksichti-
gung der Anreizinteressen — ineffizient. Zur Begriindung kann auf Er-
kenntnisse der 6konomischen Analyse von monopolisierten Markten zu-

recht, S. 20; ders., in: Berger/Macciacchini, FS Hilty, S. 50; Leistner, ZGE 2009,
403, 409, Fn. 18; Benhamou/Farchy, S.29; Landes/Posner, 18 J. Leg. Stud. 325,
340 (1989); Lévéque/Méniere, S.9; Eger/Scheufen, S. 157; Benkler, 22 Int’l Rev.
L. & Econ. 81, 82 (2002); Schdfer/Ott, S. 668; Bischoffshausen, S.276; Heine-
mann, Immaterialgiiterschutz in der Wettbewerbsordnung, S.25; Kerber, ZGE
2013, 245, 256; Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Scicker, MiinchKommWett-
bR2, Bd. 1, Einl., Rdnr. 135; siehe auch Farchy, Propr. intell. 21 (2006), 388, 390.
Eingehend zum Begriff der dynamischen Effizienz Schwalbe/Zimmer, S.9f.;
Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Séicker, MiinchKommWettbR?, Bd. 1, Einl.,
Rdnr. 135; Motta, S. 55.

192 Vgl. Hilty, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 117
(,,verbrauchender, ,kreativer und ,,vermittelnder Werkgebrauch®); Gallagher,
S. 88 (,,consumers*, ,,secondary creative users®, ,,secondary productive users®).

193 Peukert, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 20; Netanel,
106 Yale L. J. 283, 293 (1996); Fisher, 101 Harv. L. Rev. 1661, 1702 (1988);
ders., 73 Chi.-Kent L. Rev. 1203, 1236 (1998); Bechtold, Vom Urheber- zum In-
formationsrecht, S.298; Koboldt, S.76; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 132;
Lévéque/Meéniere, S. 8; Lemley, 83 Tex. L. Rev. 1031, 1059 (2005).
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riickgegriffen werden.!?* Abbildung 1 veranschaulicht den Effizienzver-
lust im Monopol.

Preis
&

FL

= — ( Grenzkosten

Nachfrage

* lMenge

Abbildung 1: Effizienzverlust im Monopol

Unter Zugrundelegung des 6konomischen Verhaltensmodells mochte der
Produzent seinen Gewinn (Umsatz — Kosten) maximieren. Er wird also so-
lange zusitzliche Kosten je Einheit (Grenzkosten) aufwenden, wie eine
Kostensteigerung um einen Euro einen zusétzlichen Umsatz (Grenzerlds)
von mehr als einem Euro bedeutet.!?5 Die allgemeine Bedingung fiir das
Gewinnmaximum lautet daher Grenzkosten = Grenzerlds.!¢ In einem
vollkommenen Wettbewerbsmarkt ist das angebotene Produkt uneinge-
schrinkt austauschbar.!7 Weil schon eine minimale Preiserhohung dazu
fithrt, dass die Nachfrage auf Produkte anderer Anbieter ausweicht (sog.

194 Bechtold, Vom  Urheber- zum Informationsrecht, S.291f.; siehe
auch Schmidtchen, S. 15 {f.; Fisher, 101 Harv. L. Rev. 1661, 1700 f. (1988); ders.,
73 Chi.-Kent L. Rev. 1203, 1235f. (1998); Benkler, 53 Vand. L. Rev.2063,
2070 1. (2000).

195 Schdfer/Ott, S.5S; Pindyck/Rubinfeld, S.367; Bechtold, Vom Urheber- zum In-
formationsrecht, S. 292.

196 Schdfer/Ott, S.55; Pindyck/Rubinfeld, S.368; Bechtold, Vom Urheber- zum In-
formationsrecht, S. 292.

197 Pindyck/Rubinfeld, S.361.
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Kreuzpreiselastizitit)1%8, ist die Nachfrage insgesamt duBerst bis vollkom-
men preiselastisch (sog. Preiselastizitdt der Nachfrage).!”° Der Produzent
verfligt tiber keinerlei Preissetzungsmacht.20 Jede zusitzlich verkaufte
Einheit wird deshalb zum gleichen Preis verkauft, der Preis entspricht dem
Grenzerl6s.20! Folglich wird das Gewinnmaximum an dem Punkt (= B)
der Nachfragekurve erzielt, wo der Preis (= Py, gleich den Grenzkosten
ist.292 Das Ergebnis ist eine Gesamtrente gleich dem schraffierten Dreieck
DBF, namlich die Summe aus Produzentenrente DBP,, und Konsumenten-
rente P,,BF.

In einem Monopol hat der Produzent Preissetzungsmacht,?® weil sein
Produkt nicht durch Produkte anderer Anbieter substituiert werden
kann.2%* Um seinen Gewinn zu maximieren, wird er den Preis (= P, an
dem (,,Cournotschen) Punkt C der Nachfragekurve ausrichten, bei dem
die Grenzkosten dem Grenzerlos entsprechen (= A).205 Mithin ist der Preis
hoher als die Grenzkosten.2% Aufgrund des hoheren Preises verlieren die
Konsumenten, die das Produkt zum hoheren Preis kaufen, einen Teil ihrer
Konsumentenrente (=P,ECP,,) verlieren; jene, die es nicht zum Preis P,

198 Eingehend Schwalbe/Zimmer, S.82f.; Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/
Séicker, MiinchKommWettbR2, Bd. 1, Einl., Rdnr. 235.

199 Pindyck/Rubinfeld, S.361 u. 471.

200 Schdfer/Ott, S.55; Pindyck/Rubinfeld, S.368; Schwalbe/Zimmer, S.54; Kerber/
Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Séicker, MiinchKommWettbR?, Bd. 1, Einl.,
Rdnr. 148 u. 209; Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht, S.292 f. Die
Preissetzungs- oder Marktmacht bezeichnet die Féhigkeit eines oder mehrerer
Unternehmen, einen Preis flir ein Gut zu verlangen, der #iber den Grenzkosten
liegt, Schwalbe/Zimmer, S.53; Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Sécker,
MiinchKommWettbR2, Bd. 1, Einl., Rdnr. 207.

201 Schdfer/Ott, S. 55; Pindyck/Rubinfeld, S. 369.

202 Schdfer/Ott, S.55; Pindyck/Rubinfeld, S.369; Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/
Montag/Séicker, MiinchKommWettbR?, Bd. 1, Einl., Rdnr. 148; Bechtold, Vom
Urheber- zum Informationsrecht, S. 293.

203 Schdfer/Ott, S. 60; Pindyck/Rubinfeld, S.457; Schwalbe/Zimmer, S.22; Kerber/
Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Séicker, MiinchKommWettbR?, Bd. 1, Einl.,
Rdnr. 161; Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht, S. 294,

204 Vgl. Pindyck/Rubinfeld, S. 457.

205 Schdfer/Ott, S. 60; Pindyck/Rubinfeld, S.461; Schwalbe/Zimmer, S.23; Kerber/
Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Séicker, MiinchKommWettbR?, Bd. 1, Einl.,
Rdnr. 162; Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht, S. 295.

206 Schwalbe/Zimmer, S. 23 {.; Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Sécker, Miinch-
KommWettbR2, Bd. 1, Einl., Rdnr. 162; Bechtold, Vom Urheber- zum Informati-
onsrecht, S. 295.
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kaufen, es aber zum Preis P,, kaufen wiirden, verzichten ebenfalls auf
einen Teil ihrer Rente (= EBC).2%7 Der Monopolist gewinnt zwar das
Rechteck P,ECP,,, da er zu einem erhohten Preis verkauft, verliert aber
gleichzeitig das Rechteck ABE.2%8 In der Folge steigt die Produzentenren-
te auf das mittelgrau schraffierte Rechteck DACP,,, an, wihrend die Kon-
sumentenrente auf das hellgrau markierte Rechteck P,,CF sinkt. Damit ist
die Gesamtrente gleich dem hell- und mittelgrau schraffierten Viereck
DACEF ineffizient. Denn wenn der Staat das Monopol aufloste, wiren die
Vorteile der Konsumenten so gro3 (= P,BCP,,), dass sie den um die Mo-
nopolrente P, ECP, benachteiligten Monopolisten voll entschadigen konn-
ten und ihnen dennoch ein Restvorteil (= EBC) verbliebe (Kaldor-Hicks-
Kriterium?299).210 Im Monopol sinkt die Konsumentenrente also stirker als
die Produzentenrente steigt.2!! Es tritt ein Effizienzverlust gleich dem
schwarzen Dreieck ABC ein.2!2

Das AusmalB des Effizienzverlustes hingt davon ab, wie stark der Mo-
nopolpreis (= P,,,) den Wettbewerbspreis (= Py, iibersteigt.?!3 Die Preisdif-
ferenz korreliert mit der Preissetzungsmacht, also der Preiselastizitét der
Nachfrage.?!# In einem reinen Monopol koénnen die Konsumenten zwar
nicht auf Produkte anderer Anbieter ausweichen,?!> wohl aber den Kon-
sum verringern oder vollig einstellen.21¢ Je elastischer die Nachfrage auf
eine Preiséinderung reagiert, desto geringer ist die Preissetzungsmacht und

207 Pindyck/Rubinfeld, S. 480.

208 Pindyck/Rubinfeld, S. 480.

209 Zum Kaldor-Hicks-Kriterium siche bereits 1. Kapitel A. II. 1. b) bb).

210 Schdfer/Ott, S. 61; Mathis, S. 154 f.; Bechtold, Vom Urheber- zum Informations-
recht, S. 297, Fn. 1554.

211 Schdfer/Ott, S. 61.

212 Schdfer/Ott, S. 61; Pindyck/Rubinfeld, S.480; Schwalbe/Zimmer, S.25; Kerber/
Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Séiicker, MiinchKommWettbR?, Bd. 1, Einl.,
Rdnr. 164; Mathis, S.155; Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht,
S.297.

213 Schwalbe/Zimmer, S.54; Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Sécker, Miinch-
KommWettbR?, Bd. 1, Einl., Rdnr. 209; vgl. auch Pindyck/Rubinfeld, S. 483.

214 Schwalbe/Zimmer, S.54; Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Sécker, Miinch-
KommWettbR2, Bd. 1, Einl., Rdnr. 209.

215 Vgl. Pindyck/Rubinfeld, S. 457.

216 Vgl. Schwalbe/Zimmer, S.56; Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Sdcker,
MiinchKommWettbR?, Bd. 1, Einl., Rdnr. 210; vgl. auch Pindyck/Rubinfeld,
S. 477.
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desto geringer ist die Differenz zwischen Wettbewerbs- und Monopol-
preis, mithin der Effizienzverlust.

Nichts anderes gilt fiir den monopolistischen Wettbewerb — eine Misch-
form aus Monopol und vollkommenen Wettbewerb?!”7 —, weil hier das an-
gebotene Produkt durch Produkte anderer Anbieter zwar beschréankt, aber
doch nicht vollig substituiert werden kann.2!8 Auch hier verfiigt der An-
bieter iiber Preissetzungsmacht?!?, iibersteigt der Preis die Grenzkosten
und entsteht ein Effizienzverlust.220 Allerdings ist der Effizienzverlust ge-
ringer als im Monopol, weil sich der Preis langfristig gesehen den Stiick-
kosten annéhert.??!

Um diese Erkenntnisse auf das Urheberrecht zu iibertragen, ist zwi-
schen dem Werk als solchen und dem Produkt dieses Werkes zu unter-
scheiden.

Werke (z.B. Verdi-Opern) sind zwar stets einzigartig, zumeist aber mit
anderen Werken (z.B. Puccini-Opern) beschriankt austauschbar.2??2 Urhe-

217 Grundlegend Chamberlin, The Theory of Monopolistic Competition (1938); ein-
gehend Yoo, 79 N.Y.U. L. Rev. 212, 236 (2004); sieche auch Pindyck/Rubinfeld,
S. 5751t Schwalbe/Zimmer, S.33f.; Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/
Séicker, MiinchKommWettbR2, Bd. 1, Einl., Rdnr. 178.

218 Chamberlin, S. 63; Pindyck/Rubinfeld, S.575; Yoo, 79 N.Y.U. L. Rev. 212, 236
(2004).

219 Pindyck/Rubinfeld, S. 575; Yoo, 79 N.Y.U. L. Rev. 212, 236 (2004).

220 Pindyck/Rubinfeld, S.578; Schwalbe/Zimmer, S.34; Kerber/Schwalbe, in:
Hirsch/Montag/Scicker, MiinchKommWettbR?, Bd. 1, Einl., Rdnr. 179; Yoo, 79
N.Y.U. L. Rev. 212, 252 (2004).

221 Solange Gewinne erwirtschaftet werden, treten andere Unternehmen in den
Markt ein, Pindyck/Rubinfeld, S.577; Schwalbe/Zimmer, S. 34; Kerber/Schwal-
be, in: Hirsch/Montag/Séicker, MiinchKommWettbR?, Bd. 1, Einl., Rdnr. 178.

222 Vgl. Drexl, Copyright, Competition and Development, S.41 (,,Entertainment
films, for instance, are certainly original in that they differ from each other. Yet
there are no doubts that members of the audience constantly make choices as to
what films they prefer to see from a large number of movies that come out every
week in the cinemas. Films are, however, very incomplete substitutes and
whether one film is an option to another film may vary considerably among
viewers according to their individual tastes and preferences®); Bechtold, Vom
Urheber- zum Informationsrecht, S. 291 (,,Ein absoluter Kino-Kassenschlager hat
wenige, mitunter gar keine Substitute. Bei einem Dreigroschen-Roman bestehen
dagegen viele nahe Substitute. In den meisten Fillen existieren flir urheberrecht-
lich geschiitzte Werke keine perfekten Substitute, in vielen Fillen nicht einmal
nahe Substitute); Lévéque/Méniere, S. 13; Gordon, 73 Chi.-Kent L. Rev. 1367,
1388, Fn. 76 (1998); Dreier, in: Schricker/Dreier/Kur, Geistiges Eigentum im
Dienst der Innovation, S. 77; Langus/Neven/Shier, S. 31.
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berrechtsmarkte sind deshalb nur ausnahmsweise monopolisiert.>23 Im Re-
gelfall bilden sie monopolistische Wettbewerbsmarkte.??* MaBgeblich ist
niamlich nicht die Sicht der jeweiligen Fans — dann wire tatsichlich jedes
Werk nicht substituierbar —, sondern die Sicht der sog. marginalen Konsu-
menten, jener Konsumenten also, die das Werk zwar nachfragen, deren
Priaferenz aber am wenigsten ausgeprigt ist (und die deshalb bei einer
Preiserhohung auf andere Werke ausweichen).??> Damit verfiigt der
Rechtsinhaber iiber Preissetzungsmacht, {ibersteigt der Preis die Grenz-
kosten?26 und sinkt die Konsumentenrente stirker als die Produzentenrente
steigt.22” Die Folge ist ein statischer Effizienzverlust.22 Das AusmaB des
Effizienzverlustes hangt von der Preissetzungsmacht, also der Preiselasti-

223 Drexl, Copyright, Competition and Development, S.75; ders., in: Govaere/
Ullrich, Intellectual Property, Market Power and the Public Interest, S. 17; ders.,
in: Drex/, Research Handbook on Intellectual Property and Competition Law,
S.47; Lévéque/Méniere, S. 13; Lemley, 83 Tex. L. Rev. 1031, 1059 (2005); Gor-
don, 73 Chi.-Kent L. Rev. 1367, 1388, Fn. 76 (1998); Bischoffshausen, S. 275.

224 Chamberlin, S. 63 (,,Copyrighted books, periodicals, pictures, dramatic composi-
tions, are monopolies; yet they must meet the competition of similar productions,
both copyrighted and not. [...] Each copyrighted production is monopolized by
the holder of the copyright; yet it is also subject to the competition which is
present over a wider field); Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht,
S. 291 f.; Koboldt/Schmidtchen, ORDO 42 (1991), 295, 299 f.; Meurer, 23 Cardo-
zo L. Rev. 55, 60 (2001); Yoo, 79 N.Y.U. L. Rev. 212, 241 (2004); Langus/Neven/
Shier, S.31.

225 Vgl. Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Séicker, MiinchKommWettbR?, Bd. 1,
Einl., Rdnr. 178, Fn. 269, u. 194.

226 Langus/Neven/Shier, S.31 (,,[T]hey set prices in the same way as a monopolist
would, by equalizing marginal revenue and marginal cost); Lévéque/Méniere,
S.13; Benkler, 53 Vand. L. Rev.2063, 2068 (2000); Fisher, 101 Harv. L.
Rev. 1661, 1701 (1988); ders., 73 Chi.-Kent L. Rev. 1203, 1234 (1998); Netanel,
106 Yale L. J. 283, 293 (1996); Gordon, 41 Stan. L. Rev. 1343, 1437, Fn. 399
(1989); Lemley, 83 Tex. L. Rev. 1031, 1059 (2005); Bechtold, Vom Urheber- zum
Informationsrecht, S. 292.

227 Vgl. Fisher, 73 Chi.-Kent L. Rev. 1203, 1236 (1998).

228 Ohly, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 3; Peukert, in:
Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S.20; ders., in: Berger/
Macciacchini, FS Hilty, S. 50; Langus/Neven/Shier, S.31f.; Schmidtchen, S.19;
Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht, S.298; Lemley, 83 Tex. L.
Rev. 1031, 1059 (2005); Landes/Posner, 18 J. Leg. Stud. 325, 341 (1989); Fis-
her, 101 Harv. L. Rev. 1661, 1702 (1988); ders., 73 Chi.-Kent L. Rev. 1203, 1236
(1998); Netanel, 106 Yale L. J. 283, 293 (1996); Benkler, 22 Int’l Rev. L. &
Econ. 81, 82 (2002); Gordon, 41 Stan. L. Rev. 1343, 1437, Fn.399 (1989);
Schdfer/Ott, S. 668; Bischoffshausen, S.276; Heinemann, Immaterialgiiterschutz
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zitdt der Nachfrage, ab.??® Die Bestimmung der Substituierbarkeit des
Werkes ist aus 0konomischer Sicht nur Instrument, Hilfsmittel und Zwi-
schenschritt, um das eigentliche Ziel, die Feststellung und Beurteilung von
Preissetzungsmacht zu erreichen.230 Entscheidend ist die umfassendere
Frage, wie sehr die Nachfrage auf die Nutzung eines bestimmten Werkes
angewiesen ist,23! also ob etwa eine Verdi-Oper ein Werk ist, das — selbst
bei unterstellter Nicht-Substituierbarkeit — konsumiert werden muss. Je ge-
ringer die Abhéngigkeit, desto eher wird die Nachfrage auf die Nutzung
verzichten und desto elastischer wird sie auf Preisdnderungen reagieren.?32

Auf der Produktebene hédngt die Preissetzungsmacht zum einen von der
Preiselastizitit der Nachfrage nach dem Werk, zum anderen von der An-
zahl der Anbieter und einer mdglichen Produktdifferenzierung ab. Soweit
das Werk von verschiedenen Anbietern als ein homogenes Produkt ange-
boten wird (z.B. ein und derselbe Popsong als Audio-on-Demand bei iTu-
nes, Musicload, Spotify, Deezer etc.), ist das Produkt beliebig austausch-
bar und die Preissetzungsmacht gering. Der Preis {ibersteigt zwar die
Grenzkosten — zu einer Amortisation ihrer Fixkosten sind die Anbieter in
der Lage, weil sie Trittbrettfahren die Nutzung verbieten konnen —, aber
langfristig gesehen niemals die Stiickkosten.?33 Wird das Werk von ver-
schiedenen Anbietern als ein differenziertes Produkt angeboten (z.B. Goe-
thes ,,Faust® als Taschenbuchausgabe bei Reclam und als gebundene Aus-
gabe bei C. H. Beck), ist das Produkt nicht mehr beliebig austauschbar
und es besteht eine zusdtzliche Preissetzungsmacht, die je nach Differen-
zierungsgrad mehr oder weniger gering ausfillt.234 Uber eine — je nach

in der Wettbewerbsordnung, S.25; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 132; Eger,
S. 124; Eger/Scheufen, S. 157; Koboldt, S. 76; Elkin-Koren, 12 Berkeley Tech. L.
J. 93,99 (1997); Kerber, ZGE 2013, 245, 249 u. 256.

229 Langus/Neven/Shier, S.31.

230 Schwalbe/Zimmer, S.73; Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Sécker, Miinch-
KommWettbR?, Bd. 1, Einl., Rdnr. 228.

231 Vgl. Drexl, Copyright, Competition and Development, S. 7; allgemein Schwalbe/
Zimmer, S.55; Schwalbe/Zimmer, S.9f.; Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/
Séicker, MiinchKommWettbR2, Bd. 1, Einl., Rdnr. 211.

232 Vgl. Drexl, Copyright, Competition and Development, S.7 (,,Copyright protec-
tion can lead to market dominance. But copyright-protected works are rarely
,must have’ products for consumers®).

233 Vgl. Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Séicker, MiinchKommWettbR?, Bd. 1,
Einl., Rdnr. 108.

234 Eingehend Kerber/Schwalbe, in: Hirsch/Montag/Séicker, MiinchKommWettbR?,
Bd. 1, Einl., Rdnr. 194 ff.
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Werk — quasi-monopolistische Preissetzungsmacht — mit der Folge eines
erheblichen statischen Effizienzverlustes — kann der Rechtsinhaber nur
verfligen, wenn er als einziger das Werk vermarktet. Dies ist eine Frage
der produktiven Unternutzung (unten (3)).

(2) Kreative Unternutzung

Weiter wird das Werk kreativ untergenutzt, d.h. es wird von weniger Men-
schen zur Schopfung neuer Werke (z.B. Verfilmung, Remix) genutzt als es
aufgrund seiner Nicht-Rivalitdt genutzt werden konnte. Werke beruhen zu-
meist auf vorbestehenden Werken und diese ihrerseits auf zuvor geschopf-
ten Werken usw., sodass Urheber letztlich ,,auf den Schultern von Riesen
stehen*233 236 Dieser Schopfungsprozess wird gestort, wenn der Rechtsin-
haber fiir die Nutzung einen Preis von (weit) oberhalb der Grenzkosten
verlangt, den der Nutzungswillige nicht zu bezahlen in der Lage ist. Die
Folge ist eine Unterproduktion abhingiger neuer Werke,237 mithin ein Ef-
fizienzverlust.238

235 So Isaac Newton in einem Brief an Robert Hooke (,,If 1 have seen further it is by
standing on the shoulders of giants), Ohly, in: Lange/Klippel/Ohly, Geistiges
Eigentum und Wettbewerb, S. 100, Fn. 4.

236 Hilty, in: Stern/Peifer/Hain, Werkvermittlung und Rechtemanagement im Zeital-
ter von Google und YouTube, S.78; Ohly, in: Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges
Eigentum und Innovation, S. 291; Lemley, 75 Tex. L. Rev. 989, 997 (1997); Peu-
kert, in: Berger/Macciacchini, FS Hilty, S. 50; Landes/Posner, 18 J. Leg. Stud.
325, 332 (1989); Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur, Rdnr. 48; Hansen, Warum
Urheberrecht?, S. 132 f.; Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht, S. 330;
ders., GRUR Int. 2008, 484, 485; Kerber, ZGE 2013, 245, 250; Bischoffshausen,
S. 275.

237 Hilty, in: Stern/Peifer/Hain, Werkvermittlung und Rechtemanagement im Zeital-
ter von Google und YouTube, S. 78; ders., in: Hargreaves/Hofheinz, Intellectual
Property and Innovation, S. 50; Wu, 102 Va. L. Rev. 101, 121 (2006); Bechtold,
Vom Urheber- zum Informationsrecht, S. 331; ders., GRUR Int. 2008, 484, 485;
Lemley, 75 Tex. L. Rev. 989, 997 (1997); Cohen, 53 Vand. L. Rev. 1799, 1812
(2000); dies., 97 Mich. L. Rev. 462, 547 (1998).

238 Schmidtchen, S. 19; Eger, S. 124.
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(3) Produktive Unternutzung

Die vorliegende Arbeit befasst sich ausschlieBlich mit Féllen der produkti-
ven Unternutzung, d.h. das Werk wird von keinem oder von weniger Ver-
wertern als Produkt vermarktet als es rein tatsdchlich vermarktet werden
konnte. In diesen Fillen hat sich der Rechtsinhaber aus irrationalen?3® oder
strategischen?*® Griinden entschieden, das Werk nicht zu verwerten bzw.
es nicht zu lizenzieren. Es kdnnen drei Fallgruppen unterschieden werden:
das Werk wird iiberhaupt nicht mehr verwertet (unten (a)); es wird nicht
neuartig verwertet (unten (b)); und es wird nicht gleichartig-konkurrie-
rend verwertet (unten (c)).

(a) Keine Verwertung

In der ersten Fallgruppe wird ein bereits verdffentlichtes Werk iiberhaupt
nicht mehr verwertet, also in keiner Weise durch Vervielfiltigung, Verbrei-
tung, offentliche Zuginglichmachung etc. als Produkt (z.B. Buch und/oder
E-Book) vermarktet. Es handelt sich um ein sog. vergriffenes Werk, das
allenfalls in Bibliotheken oder Antiquariaten erhéltlich ist.24! Hier ist das
AusschlieBlichkeitsrecht statisch betrachtet — also ohne Beriicksichtigung
der Anreizinteressen des Rechtsinhabers — schon nach dem Pareto-Kriteri-

239 Lemley, 75 Tex. L. Rev. 989, 1059 ft. (1997); Bechtold, Vom Urheber- zum Infor-
mationsrecht, S. 332 f.; Wu, 102 Va. L. Rev. 101, 119 (2006).

240 Lemley, 75 Tex. L. Rev. 989, 1058 f. (1997); Frischmann/Lemley, 107 Colum. L.
Rev. 257, 278 (2007); siehe auch Reich, S. 60 u. 63.

241 Vgl. die Definition des ,,Memorandum of Understanding: Key Principles on the
Digitisation and Making Available of Out-of-Commerce Works* (,,For the pur-
pose of the dialogue on out-of-commerce works, a work is out of commerce
when the whole work, in all its versions and manifestations is no longer commer-
cially available in customary channels of commerce, regardless of the existence
of tangible copies of the work in libraries and among the public (including
through second hand bookshops or antiquarian bookshops®), Staats, in: Wandtke/
Bullinger, UrhR*, § 13d UrhWG, Rdnr. 6; siche auch Art. L. 134-1 CPI (,,On en-
tend par livre indisponible [...] un livre publié [...] qui ne fait plus ’objet d’une
diffusion commerciale par un éditeur et qui ne fait pas actuellement 1’objet d’une
publication sous une forme imprimée ou numérique*); Gesetzentwurf v. 8.5.2013,
BT-Drs. 17/13423, S. 18 (,,Soweit Printwerke vergriffen, also nicht mehr lieferbar
sind [...]%).
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um?#2 ineffizient:2¥*> Ohne Urheberrecht bestiinde eine ,,spontane Ord-
nung“2* der Nutzungen, die zwei Tatsachen ,.entdecken“?*> wiirde: das
vergriffene Werk, nach dem eine Nachfrage besteht, und die ,,unbekannte
Person*24¢, die diese Nachfrage befriedigt. Die ,,unbekannte Person* und
die Konsumenten, die das vergriffene Werk nachfragen, wiirden die Frei-
heit zur Verwertung bevorzugen, wihrend der Rechtsinhaber indifferent
bliebe, weil seine Anreizinteressen bei statischer Betrachtung ignoriert
werden, er mangels eigener Verwertung keine Produzentenrente verlore
und das nicht-rivale Werk ebenfalls nutzen konnte.

(b) Keine neuartige Verwertung

In der zweiten Fallgruppe wird das Werk zwar verwertet, aber nur auf eine
schon existierende, nicht auf eine neue Art. Man denke an einen Roman,
der nur als gedrucktes Buch, aber nicht als E-Book verlegt wird, an eine
Dissertation, deren Volltext nicht online durchsuchbar ist, oder an eine
Fernsehsendung, die nicht zum Livestream ,,verarbeitet wird. Auch in
dieser Fallgruppe ist das AusschlieBlichkeitsrecht statisch betrachtet — also
erneut ohne Beriicksichtigung der Anreizinteressen des Rechtsinhabers —
ineffizient: Die ,,unbekannte Person®, die das neuartige Produkt (z.B. E-
Book) herstellte, und die Konsumenten, die dieses nachfragen, wiirden die
Freiheit zur neuartigen Nutzung bevorzugen, wihrend die Konsumenten
eines andersartigen Produkts desselben Werkes (z.B. gedrucktes Buch) in-
different blieben, weil die Nutzung des Werkes nicht-rival ist (Pareto-Kri-
terium?47).248 Soweit der Hersteller des andersartigen Produktes durch das
Auftreten des neuartigen Produkts seine faktische Preissetzungsmacht ver-
l6re, mithin seine Produzentenrente gemindert wiirde, wiirde dieser Nach-

242 Zum Pareto-Kriterium siehe bereits 1. Kapitel A. 1. 1. b) aa).

243 Vgl. Eger, S. 124.

244 Vgl. v. Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, S. 254.

245 Vgl. v. Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, S. 249 (,,Daher méchte
ich [...] den Wettbewerb einmal systematisch als ein Verfahren zur Entdeckung
von Tatsachen betrachten, die ohne sein Bestehen entweder unbekannt bleiben
oder doch zumindest nicht genutzt werden konnen®).

246 Vgl. v. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, S. 42.

247 Zum Pareto-Kriterium siehe bereits 1. Kapitel A. II. 1. b) aa).

248 Vgl. Eger, S. 124.
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teil durch die Steigerung der Konsumentenrente mehr als ausgeglichen
(Kaldor-Hicks-Kriterium?249).

(c) Keine gleichartig-konkurrierende Verwertung

In der dritten Fallgruppe wird das Werk von nur einer Person — dem
Rechtsinhaber — verwertet, obwohl es rein tatsdchlich von einem Wettbe-
werber auf die gleiche Art verwertet werden konnte. So wird ein wissen-
schaftlicher Aufsatz zumeist in einer einzigen wissenschaftlichen Zeit-
schrift verlegt, obwohl er rein tatsdchlich auch in anderen Zeitschriften pu-
bliziert werden konnte. Ein Beispiel fiir eine gleichartig-konkurrierende
Verwertung ist Goethes ,,Faust®, der als gedrucktes Buch von Reclam fiir
5,80 Euro, von dtv fiir 6,90 und von C. H. Beck fiir 8,00 Euro angeboten
wird. Auch in dieser Fallgruppe ist das AusschlieBlichkeitsrecht statisch
betrachtet ineffizient: Die ,,unbekannte Person®, die das gleichartige, mog-
licherweise billigere Parallelprodukt herstellte (z.B. eine Reclam-Ausga-
be), und die Konsumenten, die dieses nachfragen, wiirden die Freiheit zur
konkurrierenden Verwertung bevorzugen, wihrend die Konsumenten des
Produkts des Rechtsinhabers mindestens indifferent blieben, weil die Nut-
zung des Werkes nicht-rival ist (Pareto-Kriterium?3°).25! Soweit der
Rechtsinhaber durch das Auftreten des gleichartigen Produktes seine fakti-
sche Preissetzungsmacht verlére — was hier zweifellos der Fall wire —,
mithin seine Produzentenrente gemindert wiirde, wiirde dieser Nachteil bei
statischer Betrachtung durch die Steigerung der Konsumentenrente mehr
als ausgeglichen (Kaldor-Hicks-Kriterium?32). Damit schlieft sich der
Kreis zur konsumtiven Unternutzung (oben (2)).

cc) Anreiz-Zugangs-Optimierung
Bei einer Gesamtbetrachtung ergibt sich ein Dilemma: Auf der einen Seite

muss der Wettbewerb der Nutzungen beschriankt werden, damit ein homo
oeconomicus in die Schopfung und Vermarktung von Werken investiert,

249 Zum Kaldor-Hicks-Kriterium siche bereits 1. Kapitel A. II. 1. b) bb).
250 Zum Pareto-Kriterium siehe bereits 1. Kapitel A. II. 1. b) aa).

251 Vgl. Eger, S. 124.

252 Zum Kaldor-Hicks-Kriterium siehe bereits 1. Kapitel A. II. 1. b) bb).
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mithin ein dynamischer Effizienzverlust vermieden wird. Auf der anderen
Seite fiithrt ebendiese Beschrinkung dazu, dass bestehende Werke unterge-
nutzt werden und ein statischer Effizienzverlust eintritt.253 Nach dem In-
centive-Access-Ansatz muss die Beschrinkung daher angemessen sein,
darf also nur soweit reichen, wie damit eine Unterproduktion verhindert
wird.2* Auf den Punkt gebracht hat dies Lord Macaulay in seiner Rede
vom 5. Februar 1841 vor dem House of Commons:

It is good, that authors should be remunerated; and the least exceptionable
way of remunerating them is by a monopoly. Yet monopoly is an evil. For the
sake of the good we must submit to the evil; but the evil ought not to last a
day longer than is necessary for the purpose of securing the good.*?>3

Aus 6konomischer Sicht bedeutet ,,angemessen* ,,am Effizienzziel gemes-
sen®. Unter Zugrundelegung des Effizienzziels miissen die Kosten des Ur-
heberrechts durch den Nutzen mehr als ausgeglichen werden,25¢ weil dann
die Rechtsinhaber die Nutzer kompensieren (konnten) und ihnen ein Rest-

253 Ohly, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 3; Peukert, in:
Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S.20; ders., in: Berger/
Macciacchini, FS Hilty, S.50; Koboldt, S.76; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S.132; Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht, S.298; Lévéque/
Meéniere, S. 8; Lemley, 83 Tex. L. Rev. 1031, 1058 (2005); Benkler, 22 Int’l Rev.
L. & Econ. 81, 82 (2002); Benhamou/Farchy, S.27 u. 30; Landes/Posner, 18 J.
Leg. Stud. 325, 341 (1989); Heinemann, Immaterialgiiterschutz in der Wettbe-
werbsordnung, S.25; Netanel, 106 Yale L. J. 283, 293 f. (1996); Schmidtchen,
S.19; Fisher, 101 Harv. L. Rev. 1661, 1700 (1988); Schdfer/Ott, S. 668; Bisch-
offshausen, S.276; Eger/Scheufen, S. 157; Elkin-Koren, 12 Berkeley Tech. L. J.
93, 99f. (1997); Kerber, ZGE 2013, 245, 249 u. 256.

254 Hilty, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 115 u. 122;
ders., RIDE 4/2011, 481, 487; ders., in: Hargreaves/Hofheinz, Intellectual Pro-
perty and Innovation, S.50; ders., in: Geiger/Roda, FS Schmidt-Szalewski,
S.212; ders., in: Stern/Peifer/Hain, Werkvermittlung und Rechtemanagement im
Zeitalter von Google und YouTube, S. 76; ders., in: Geiger, Criminal Enforce-
ment of Intellectual Property, S.15; ders., in: Beckert/Diaz-Bone/Ganfimann,
Miarkte als soziale Strukturen, S. 241; ders., in: Bartsch/Briner, DGRI Jahrbuch,
S. 8; Drexl, Copyright, Competition and Development, S.38; Peukert, in: Hilty/
Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 20; ders., in: Berger/Macciac-
chini, FS Hilty, S.50; Lemley, 83 Tex. L. Rev. 1031, 1065 (2005); ders., 71 U.
Chi. L. Rev. 129, 131 (2004); Leistner, ZGE 2009, 403, 407; Kerber, ZGE 2013,
245, 256; Elkin-Koren, 12 Berkeley Tech. L. J. 93, 100 (1997).

255 Hansard, Third Series, Volume 56, S. 348, abrufbar unter: http://hansard.millbank
systems.com/commons/1841/feb/05/copyright (zuletzt besucht am 20.12.2015).

256 Drexl, in: FIW, Innovation und Wettbewerb, S. 34; Peukert, in: Hilty/Peukert, In-
teressenausgleich im Urheberrecht, S. 20; ders., in: Berger/Macciacchini, FS Hil-
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vorteil verbleibt, der ihnen weitere Investitionen in die Schopfung und
Vermarktung von Werken erlaubt (Kaldor-Hicks-Kriterium?37). Verein-
facht gesagt beschrankt das effiziente Urheberrecht die Nutzung nur so-
weit, wie es damit Investitionen in die Schopfung und Vermarktung von
Werken ermdglicht. Dies wird in Abbildung 2 veranschaulicht:

Effizienz
ry

E*

Urheberrecht

Uu=0 U= Upax
GK(U) < GN(U) GK(U) > GN(U)

Abbildung 2: Effizientes Urheberrecht (in Anlehnung an Eger/Scheufen,
S. 158)

Danach wird mit zunehmendem Schutz die Effizienz zunéchst gesteigert.
Zwar nimmt der Grenznutzen sukzessive ab, liberwiegt aber immer noch
die Grenzkosten (GN(U) > GK(U)). In dem Punkt, in dem die horizontale
Tangente die Effizienzkurve schneidet, sind die Grenzkosten gleich dem
Grenznutzen und wird das Effizienzmaximum (= E¥) erzielt:2® das Urhe-
berrecht ist effizient (= U*). Geht der Urheberrechtsschutz iiber diesen

ty, S. 50, Landes/Posner, 18 J. Leg. Stud. 325, 326 (1989); Schdfer/Ott, S. 668;
Eger, S. 125; Eger/Scheufen, S. 157; Leistner, ZGE 2009, 403, 409, Fn. 18; Benk-
ler, 22 Int’l Rev. L. & Econ. 81, 82 (2002); Bischoffshausen, S.276; Koboldt,
S.76; Gallagher, S.86; siche auch Lévéque/Méniére, S.8; Benhamou/Farchy,
S.29f.; Farchy, Propr. intell. 21 (2006), 388, 390.

257 Zum Kaldor-Hicks-Kriterium siehe bereits 1. Kapitel A. II. 1. b) bb).

258 Eger/Scheufen, S.159; Miiller-Lange/Scheufen, 8 RERCI 7, 15 (2011); Bisch-
offshausen, S. 301, Fn. 1287; van den Bergh, IPQ 1998, 17, 32.
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Punkt hinaus (U > U¥*) {ibersteigen die Grenzkosten den Grenznutzen
(GN(U) > GK(U)) und es wird (erneut) ein Effizienzverlust erzielt.

Nach dem Incentive-Access-Ansatz kann das Effizienzziel also nur er-
reicht werden, wenn der Gesetzgeber das Urheberrecht maBschneidert.
Dazu stehen ihm drei Stellschrauben zur Verfiigung, die im 2. Kapitel dar-
gestellt werden: die Schutzfrist als die ,,Lange* des Urheberrechts; die
Schutzvoraussetzungen als die ,,Hohe*; und die Schutzbeschrinkungen des
einmal gewéhrten und noch nicht abgelaufenen Urheberrechtsschutzes als
dessen ,,Breite“.2%® Schutzbeschriankungen sind demnach einem effizien-
ten Urheberrecht immanent.260

b) Kritische Wiirdigung

Der grof3e Vorzug des Incentive-Access-Ansatzes ist, dass er nicht nur den
Nutzen, sondern auch die Kosten des Urheberrechts in den Blick
nimmt.26! Allerdings stoBt der Ansatz auch auf Kritik, ndmlich hinsicht-
lich des Anreizerfordernisses (unten aa)), alternativer Anreizmechanismen
(unten bb)), des Effizienzziels (unten cc)) und der Operationalisierbarkeit

(unten dd)).

aa) Anreizerfordernis

Im Hinblick auf das Anreizerfordernis ist zwischen Verwertern und Urhe-
bern zu unterscheiden. Die erstgenannten kommen dem Modell des homo
oeconomicus sehr nahe.202 Ohne den Wettbewerbsvorteil wiirden sie kaum
in die Produktion von Werken oder den Lizenzerwerb investieren. So hatte

259 Varian, 19 JEP 121, 124 ff. (2005) (,.height, width and length*); Eger/Scheufen,
S.157; ahnlich auch Eger, S.127; Miiller-Lange/Scheufen, 8 RERCI 7, 15
(2011).

260 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 177; Benkler, 22 Int’l Rev. L. & Econ. 81, 83
(2002).

261 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 134; Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR
Int. 2007, 461, 464; Bischoffshausen, S. 281.

262 Hilty, UrhR!, Rdnr. 54; Reich, S.31; Strowel, Droit d’auteur et copyright,
Rdnr. 176; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S. 262 f.; Ne-
tanel, 106 Yale L. J. 283, 340 (1996); ders., 51 Vand. L. Rev. 217, 250 (1998);
Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 36; ders., 1IC
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etwa New Line Cinema niemals {iber 300 Mio. US-Dollar in die Verfil-
mung des ,,Herrn der Ringe* investiert, wenn kein monetérer Anreiz be-
standen hitte.263

Fiir die Urheber ergibt sich verhaltenswissenschaftlich ein deutlich dif-
ferenzierteres Bild. Wahrend der homo oeconomicus sein Tétigwerden
von dufleren Faktoren abhingig macht (sogenannte extrinsische Motivati-
on), wird der homo creator?* zumindest auch aus einem eigenen, inneren
Anlass und Antrieb titig (sogenannte intrinsische Motivation)?%5. So ist
fiir manche Urheber die kiinstlerische Betétigung schlicht Selbstzweck. Da
sie bereits im kreativen Schaffensprozess Erfiillung und Befriedigung fin-
den, streben sie nicht einmal zwingend nach Veréffentlichung und gesell-
schaftlicher Anerkennung.2°¢6 Andere Werkschopfer, insbesondere Wissen-
schaftler, sind zwar auch extrinsisch motiviert; ihnen geht es dann aber
weniger um Geld als um Aufmerksamkeit und Ansehen.267 Sicher gibt es
auch Kreative, etwa Bestsellerautoren und Superstars, aber auch Journalis-
ten und Ubersetzer, fiir die auch monetire Anreize eine zentrale Rolle
spielen.2%® Fiir die meisten Urheber diirfte die monetire Anreizwirkung
des Urheberrechts empirischen Studien zufolge aber wesentlich geringer

2006, 371, 380; Hansen, Warum Urheberrecht?, S.160; siehe auch Vivant/
Bruguiere, Rdnr. 7.

263 Thompson, S.30f. (,,Expanded to three parts, the undertaking would require a
huge budget. [...] Yet the potential rewards were enticing. Rings could obviously
become a franchise. [...] Like those franchises, Rings potentially could generate
enormous income from ancillary products®).

264 Hilty, UrhR!, Rdnr. 53.

265 Peukert, in: Rehbinder, Die psychologische Dimension des Urheberrechts,
S. 140; Hilty, UrhR!, Rdnr. 36; Hansen, Warum Urheberrecht?, S.153; Reich,
S.34f.

266 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 154; Hilty, UrhR!, Rdnr. 36; Schack, in: De-
penheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S.134; Strowel, Droit d’auteur et copy-
right, Rdnr. 176.

267 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.154; Hurt/Schuchmann, 56 Am. Econ.
Rev. 421, 425f. (1996); Hilty, UrhR!, Rdnr. 36; ders., in: Stern/Peifer/Hain,
Werkvermittlung und Rechtemanagement im Zeitalter von Google und YouTube,
S.75; Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 35; Netanel,
106 Yale L. J. 283, 340 (1996); Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 176;
Geiger, IIC 2006, 371, 380.

268 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 161.
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sein als gemeinhin angenommen.?%® Der homo creator ist damit nur be-
schrinkt rational und eigenniitzig (bounded rationality).2’® Noch schwieri-
ger mit dem Anreizgedanken zu begriinden sind nach dem Stand der empi-
rischen Forschung die Urheberpersonlichkeitsrechte (droits moraux) — ins-
besondere das Veroffentlichungsrecht (droit de divulgation) und der Ent-
stellungsschutz (droit au respect de [’ceuvre) — wenn auch das Recht auf
Anerkennung der Urheberschaft (droit de paternité) eine gewisse Rolle
spielen diirfte.2’! Zumindest die unbegrenzte Nachahmungsfreiheit diirfte
dem homo creator aber ein Mal} an Frustrationen zufiigen, das seine Moti-
vation, schopferisch titig zu werden, mehr oder weniger nachhaltig redu-
zierte.2’2 Das Anreizerfordernis ist damit zwar erheblich relativiert, aber
auch nicht véllig widerlegt.2”3

269 Hilty, UrhR!, Rdnr. 36; ders., ZUM 2003, 983, 986; Ohly, in: Eifert/Hoffimann-
Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, S.289; Hansen, Warum Urheber-
recht?, S. 155 ff.; Leistner, ZGE 2009, 403, 405; Leistner/Hansen, GRUR 2008,
479, 484; Bechtold, GRUR Int. 2008, 484, 487; Geiger, 1IC 2006, 371, 380;
ders., Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 35; Stallberg, Urhe-
berrecht und moralische Rechtfertigung, S.262; Bischoffshausen, S.277; siche
auch Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 176.

270 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 161; Leistner, ZGE 2009, 403, 418; siche auch
Ohly, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 4.

271 Hilty, in: Stern/Peifer/Hain, Werkvermittlung und Rechtemanagement im Zeital-
ter von Google und YouTube, 2011, S. 75; Leistner, ZGE 2009, 403, 420; Leist-
ner/Hansen, GRUR 2008, 479, 488; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 154,
Fn. 634; siehe auch Benhamou/Farchy, S.12; Farchy, Propr. intell. 21 (20006),
388, 393; Bischoffshausen, S.272ff.; Stallberg, Urheberrecht und moralische
Rechtfertigung, S. 250 ff.

272 Hilty, UrhR!, Rdnr. 53; Reich, S.3; siehe auch van den Bergh, IPQ 1998, 17,
30 ff.

273 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 161 f.; Leistner, ZGE 2009, 403, 405 f.; Leist-
ner/Hansen, GRUR 2008, 479, 484 u. 488; Bischoffshausen, S.279; Vivant/
Bruguiere, Rdnr. 7; Reich, S.35; Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, S. 262 f.
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bb) Alternative Anreizmechanismen

In der Literatur werden verschiedene alternative Anreizmechanismen eror-
tert, insbesondere Einnahmen durch Zeitvorsprung (lead time)*’*, Werbe-
einnahmen?’> und eine staatliche Kulturférderung?’® (z.B. durch staatliche
Direktleistungen, Stipendien und Steuererleichterungen)?’”. Der natiirliche
Zeitvorsprung desjenigen, der als erstes mit einem (nicht-ausschlief3li-
chen) Werk auf dem Markt auftritt (first mover advantage), ist aber im di-
gitalen Zeitalter marginal, da Trittbrettfahrer digitale Kopien binnen kiir-
zester Zeit herstellen kénnen.2’® Ebenso wenig konnen Werbeeinnahmen
das Urheberrecht (vollstindig) ersetzen, da sie zumindest im Bereich der
traditionellen Medien stark riickldufig sind.27® Auch die (véllige) Umstel-
lung auf ein System staatlicher Kulturférderung iiberzeugt nicht.280 Dann
ndamlich miisste der Staat dariiber entscheiden, welcher Urheber fiir wel-
che Werke in welcher Hohe gefordert (vergiitet) werden soll. Diese Fragen
eroffneten aber Raum fiir nur schwer kontrollierbare subjektiv-geprégte
Vergabemuster, personliche Seilschaften und Zensur.28! Nur der Markt of-
fenbart, welche Werke welches Urhebers in welchem Mal3e aktuell nach-

274 Plant, 1 Economica 167, 171 (1934); Hurt/Schuchman, 56 Am. Econ. Rev. 421,
427 (1996); Breyer, 84 Harv. L. Rev. 281, 300 (1970); Palmer, 12 Hamline L.
Rev. 261, 295 (1989).

275 Palmer, 12 Hamline L. Rev. 261, 290 (1989).

276 Calandrillo, 9 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L. J. 301, 336 ff. (1998); Hurt/
Schuchman, 56 Am. Econ. Rev. 421, 426 (1996); Breyer, 84 Harv. L. Rev. 281,
283 (1970).

277 Breyer, 84 Harv. L. Rev. 281, 287 (1970).

278 Hilty, UrhR', Rdnr. 54; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 136; Bischoffshausen,
S. 285; Reich, S. 101.

279 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 138 f.; Bischoffshausen, S. 287 f.

280 Ohly, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 3; Schack, in:
Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 134; Bischoffshausen, S.288{.; Stall-
berg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S.265; Hansen, Warum Ur-
heberrecht?, S. 141 f.

281 Gordon, 82 Colum. L. Rev. 1600, 1612 (1982); dies., in: Ott/Schdfer, Okonomi-
sche Analyse der rechtlichen Organisation von Innovationen, S.331; Hansen,
Warum Urheberrecht?, S. 141; Bischoffshausen, S.288; Stallberg, Urheberrecht
und moralische Rechtfertigung, S. 265.
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gefragt werden.?8? Damit konnen alternative Anreizmechanismen das Ur-
heberrecht zwar ergéinzen, aber nicht ersetzen.283

cc) Effizienzziel

Problematisch ist weiter das Effizienzziel, das sich hinter der Anreiz-Zu-
gangs-Optimierung verbirgt. Die bereits abstrakt dargestellten Einwénde
gegen das Kaldor-Hicks-Kriterium?$* werden nun ganz konkret: Die Ver-
wertungsrechte, die Schutzvoraussetzungen, die Schutzfrist, einzelne
Schranken und das droit de paternité (§ 13 UrhG, Art. L. 121-1 Abs. 1
CPI) mag man noch mit dem Effizienzziel begriinden kdnnen. Aber was
ist etwa mit der Schranke zugunsten behinderter Menschen (§ 45a UrhG,
Art. L. 122-5-7 CPI), dem zwingenden Urhebervertragsrecht und den iibri-
gen Urheberpersonlichkeitsrechten? Ein Begriindungsansatz, der den
Blick davor verschlief3t, dass auch und gerade im Urheberrecht sozial- und
kulturpolitische Fragen eine grofle Rolle spielen, liefe Gefahr, weit ver-
breitete Gerechtigkeitsvorstellungen zu ignorieren und gegen Volker- und
Verfassungsrecht zu verstoBen.?8> Deshalb miissen entweder der Incenti-
ve-Access-Ansatz um individualistische Ansétze?8¢ oder aber das zugrun-
deliegende Effizienzziel um aufBerdkonomische Zielvorstellungen?®? er-
génzt werden.

282 Hilty, UrhR!, Rdnr. 56; Croskery, 68 Chi.-Kent L. Rev. 631, 640 (1993); Stall-
berg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S.264; siche auch Lévégue/
Méniere, S. 10 f.

283 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 141 f.

284 Siehe bereits 1. Kapitel A. II. 1. b) bb) (2).

285 Leistner, ZGE 2009, 403, 412 1. u. 420f.; Leistner/ Hansen, GRUR 2008, 479,
482 u. 488; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 165 f.; Peukert, in: Hilty/Peukert,
Interessenausgleich im Urheberrecht, S.21f.; Bischoffshausen, S.258f.; Bech-
told, GRUR Int. 2008, 484, 488; siche auch Hansen/Schmidt-Bischoffshausen,
GRUR Int. 2007, 461, 469.

286 So wird der Incentive-Access-Ansatz in Deutschland und Frankreich zumeist ne-
ben individualistischen Ansétzen vertreten, siche 1. Kapitel A. II. 2. a.A.

287 So befiirworten Leistner, ZGE 2009, 403, 409 ff.; Leistner/ Hansen, GRUR 2008,
479, 482 u. 488; und Hansen, Warum Urheberrecht?, S.278 ff., eine normative
Aufladung® des Effizienzziels. Ahnlich auch Hilty, UrhR!, Rdnr. 61 (,,Verwirk-
licht wird das Gemeinwohl aus heutiger Wahrmehmung am wirkungsvollsten im
Rahmen eines funktionierenden, aber nicht notwendigerweise ungesteuerten, son-
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dd) Operationalisierbarkeit

Zu guter Letzt richtet sich die Kritik gegen die Operationalisierbarkeit des
Incentive-Access-Ansatzes. Zum einen erschwert die bounded rationality
des homo creator treffsichere Prognosen zur Anreizwirkung.288 Zum ande-
ren ist nicht ersichtlich, wie die Kosten und Nutzen empirisch ermittelt
und in Geld bewertet werden konnten.28? Damit konnen dem Incentive-
Access-Ansatz zwar keine konkrete Aussagen zur ,richtigen® Ausgestal-
tung des Urheberrechts entnommen werden.??0 Thn deshalb aber als un-
brauchbar zu verwerfen, wiirde zu weit fithren. Zum einen kdme ein sol-
cher Vorwurf der Unbrauchbarkeit einem , Totschlagargument™ gleich,
dem kein Begriindungsansatz — auch und gerade kein individualistischer
Ansatz?®! —standhalten konnte.?2 Zum anderen ist der Incentive-Access-
Ansatz durchaus brauchbar: erstens begriindet er das Urheberrecht real-
wissenschaftlich statt blof3 intuitiv (,,Madame Bovary, ¢’est moi®); zwei-

dern vielmehr im Hinblick auf die Verwirklichung {ibergeordneter Ziele mafivoll
gelenkten Wettbewerbssystems*).

288 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 168.

289 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 168; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 483;
Bischoffshausen, S. 304; Bartmann, S. 47; allgemein auch Eidenmiiller, S. 54.

290 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 168; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 483;
Leistner, ZGE 2009, 403, 411; Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht,
S. 283; ders., GRUR Int. 2008, 484, 488; Koboldt, S. 110; Lunney, 49 Vand. L.
Rev. 483, 486 (1996); Bischoffshausen, S. 304; Hansen/Schmidt-Bischoffshausen,
GRUR Int. 2007, 461, 464.

291 Schack, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 131 (,,Damit erweist sich
das naturrechtliche Fundament des Urheberrechts als tragfahig. [...] Allerdings
darf man nicht iiberschéitzen, was das Naturrecht als vorgegebene rechtliche Ord-
nung leisten kann, ndmlich nur gewisse Kernaussagen und kein detailliertes Sys-
tem konkreter Normen. So ldsst sich aus dem Naturrecht z.B. nicht ableiten, dass
das Urheberrecht ewig wihren, allumfassend oder schrankenlos sein miisse®);
siche auch Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 34
(,,De toute maniere, méme si ces théories pourront étre avancées pour justifier /e
principe d’un droit, elles ne permettront pas de déterminer /a portée ni [’entendue
concrete de ce droit. [...] Ces décisions sont prise par le 1égislateur, il s’agit de
décisions politiques, se fondant donc sur des considérations d’ordre ,utilitariste’*
[Hervorh. i. Orig.]); Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 480.

292 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 247 f.; siche auch Bechtold, GRUR Int. 2008,
484, 488.
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tens trifft er die zentrale Grundaussage, dass dieses Urheberrecht ein ir-
gendwie beschrinktes sein muss.23

¢) Zwischenergebnis

Nach dem Incentive-Access-Ansatz hat das Urheberrecht die Aufgabe,
den effizienten Zustand zwischen Unterproduktion und Unternutzung her-
beizufithren. Der Incentive-Access-Ansatz hat den Vorteil, dass er nicht
nur den Nutzen, sondern auch die Kosten des Urheberrechts in den Blick
nimmt. Soweit man Anreize fiir erforderlich hélt, fiihrt kein Weg am Urhe-
berrecht vorbei. Allerdings ist das Anreizerfordernis — zumindest fiir den
homo creator — erheblich relativiert; insbesondere die droits moraux, mit
Ausnahme vielleicht des droit de paternité, sind mit dem Anreizgedanken
derzeit kaum begriindbar. Nun koénnte man einwenden, dass nur solche
Rechte erstrebenswert seien, die dem 6konomischen Effizienzziel dienten.
Wenn der Incentive-Access-Ansatz aber mit weit verbreiteten Gerechtig-
keitsvorstellungen sowie dem Volker- und Verfassungsrecht im Einklang
stehen soll — nur dann ist er praktisch brauchbar — muss er auch au-
Jserdkonomische Ziele beriicksichtigen. Aus diesem Grund ist der letzte
Kritikpunkt, die Unbestimmtheit der Anreiz-Zugangs-Optimierung, als
eine Chance zu begreifen: Durch Einbeziehung neuer Erkenntnisse zur
bounded rationality des homo creator sowie insbesondere durch Einbezie-
hung aufler6konomischer Zielvorstellungen kann der Incentive-Access-
Ansatz empirisch prizisiert und normativ ,aufgeladen” werden.2** Die
vorgetragene Kritik wird auf diese Weise entkréftet.

293 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.168f.; Hansen/Schmidt-Bischoffshausen,
GRUR Int. 2007, 461, 464; Koboldt, S. 110; siche auch Bischoffshausen, S. 305;
Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 483.

294 Leistner, ZGE 2009, 403, 412.
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3. Property-Rights-Ansatz

Der zweite (wesentliche) utilitaristische Begriindungsansatz ist der neo-
klassische Property-Rights-Ansatz, der seit den 1960er Jahren vertreten
wird und eng verwandt mit der Chicago School ist.2%

a) Inhalt

Der Property-Rights-Ansatz beruht auf der Annahme, dass private Ver-
handlungen bei Abwesenheit von Transaktionskosten?¢ zu einer invarian-
ten und effizienten Ressourcenallokation fithren (Coase-Theorem).?7 Ro-
nald Coase hat sie an folgendem Beispiel entwickelt (leicht abgewan-
delt):298

Rinderziichter R und Getreidebauer B wohnen nebeneinander, die Rin-
der zertreten das von B bewirtschaftete Feld. Ohne die Rinder des R hétte
B Kosten von 10 Euro und einen Nutzen von 12 Euro, also einen Gewinn

295 Netanel, 106 Yale L. J. 283, 311 ff., Fn. 126 (1996) (,,What I have labelled ,neo-
classicism’ is often referred to in the economic literature as ,property rights theo-
ry’. [...] I have chosen my label in order to emphasize the approach’s roots in
neoclassical (or ,Chicago school’) law and economics®); Hansen, Warum Urhe-
berrecht?, S.171; Bischoffshausen, S.281f.; Hansen/Schmidt-BischoffShausen,
GRUR Int. 2007, 461, 464; Leistner, ZGE 2009, 403, 407; ghnlich auch Benkler,
22 Int’l Rev. L. & Econ. 81, 821. (2002). Als Vertreter des Property-Rights-An-
satzes konnen insbesondere angesehen werden Demsetz, 57 Am. Econ. Rev. 347,
359 (1967); Goldstein, S.145ff.; Easterbrook, 42 Hous. L. Rev. 953, 961 ff.
(2005); ders., 4 Tex. Rev. L. & Pol. 103, 111 ff. (1999); Landes/Posner, 70 U.
Chi. L. Rev.471, 475 (2003); Gordon, 41 Stan. L. Rev. 1343, 1435 ff. (1989);
dies., 82 Colum. L. Rev. 1600, 1612 ff. (1982); Merges, 94 Colum. L. Rev. 2655,
2656 u. 2664 ff. (1994); ders., 12 Berkeley Tech. L. J. 115, 131 {f. (1997); in
Deutschland wird der (reine) Property-Rights-Ansatz etwa von Reich, S.162f.,
vertreten.

296 Transaktionskosten sind Kosten, die bei der Benutzung eines Marktes entstehen:
Such- und Informationskosten (search costs), Verhandlungs- und Entscheidungs-
kosten (bargaining costs), Uberwachungs- und Durchsetzungskosten (enforce-
ment costs) sowie Anpassungskosten, Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 203 ff.;
Bischoffshausen, S. 292 f.

297 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.172; Bischoffshausen, S.283; siehe auch
Frischmann/Lemley, 107 Colum. L. Rev. 257, 266f. (2007). Ausfiihrlich zum
Coase-Theorem Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 59 ff.; Schdfer/Ott,
S. 72 ff.; Reich, S. 48 ff.

298 Coase, 3 J. Law Econ. 1, 2 ff. (1960); siche auch Reich, S. 53 ff.
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von 2 Euro. Jedes Rind, das sein Feld zertritt, mindert den Nutzen um 1
Euro. Aus Sicht des R handelt es sich dabei um einen positiven externen
Effekt, der in seiner Kosten/Nutzen-Rechnung nicht auftaucht. Um diese
Externalitét zu internalisieren, hat der Staat zwei Moglichkeiten: Entweder
er verpflichtet R zur Zahlung von Schadensersatz (liability rule); demnach
miisste R bei drei Rindern einen Schaden von 3 Euro ersetzen, damit B
weiterhin einen Gewinn von 2 Euro erzielt. Oder aber er ermoglicht priva-
te Verhandlungen, indem er B ein ausschlieBliches und frei tibertragbares
AusschlieBlichkeitsrecht zuweist (property rule); dann wird — unter Zu-
grundelegung des d6konomischen Verhaltensmodells — B dem R das Feld
fiir mehr als 2 Euro aber weniger als 3 Euro verpachten, sodass beide — B
und R — ihren eigenen Nutzen maximieren konnen. Einzig die zweite Al-
ternative flihrt zu einer effizienten Ressourcenallokation.

Unter Zugrundelegung des Coase-Theorems muss der Staat also ledig-
lich ausschlieBliche und frei libertragbare property rights schaffen, um den
Marktmechanismus in Gang zu setzen; die effiziente Ressourcenallokation
erfolgt dann wie von selbst.??

Sieben Jahre spiter (1967) wurde das Coase-Theorem von Harold
Demsetz um den Fall erweitert, dass die Ressource im Gemeinbesitz (All-
mende) steht: Da Kosten und Nutzen auseinanderfielen, fiihre die Allmen-
de zu einer Ubernutzung des Allmende-Gutes (z.B. einer Weidefliche).300
Diese ,,Tragodie der Allmende‘39! hielt Demsetz fiir verallgemeinerungs-
fahig und tbertrug sie auf immaterielle Giiter:302 Werke seien ebenfalls
Allmendegititer, sodass die externen Effekte internalisiert werden miissten.
Die Internalisierung durch umfassende property rights erlaube dem Urhe-
ber bzw. Verwerter, in Verhandlungen mit demjenigen zu treten, der dem
Werk einen hoheren Wert beimesse als er selbst; damit werde ein Anreiz
geschaffen, Werke zu schopfen (Anreizfunktion), und das Werk demjeni-
gen zugewiesen (,,allokiert“303), der es am effizientesten zu nutzen wisse

299 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 172; siehe auch Frischmann/Lemley, 107 Co-
lum. L. Rev. 257, 263 (2007) (,,Just create property rights, the argument goes, and
the owners will sell to those who value the use more®).

300 Demsetz, 57 Am. Econ. Rev. 347, 354 (1967).

301 Hardin, 162 Science 1243 ftf. (1968) (,,Tragedy of the Commons®).

302 Demsetz, 57 Am. Econ. Rev. 347, 359 (1967) (,,Consider the problems of copy-
right and patents. [...] All problems of externalities are closely analogous to
those which arise in the land ownership example. The relevant variables are iden-
tical®); siche auch Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 173 f.

303 Von lat. ,,ad“ = zu; lat. ,,locare = setzen, stellen, Duden, Bd. 1, S. 171.
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(Allokationsfunktion).3%4 Die Grenze der Internalisierung liege dort, wo
die Kosten den Nutzen tiberstiegen.’% Im Gegensatz zum Incentive-Ac-
cess-Ansatz wird der Nutzen aber grundsétzlich hoher eingeschitzt als die
Kosten.3% Weil nach dem Coase-Theorem eine effiziente Ressourcenallo-
kation private Verhandlungen voraussetzt, seien grundsitzlich alle exter-
nen Effekte durch property rules (AusschlieBlichkeitsrechte) zu internali-
sieren (,,if value — then right*).397 Aus diesem Grund werden Schutzbe-
schrinkungen wie insbesondere liability rules’%® (Vergiitungsanspriiche)
grundsitzlich abgelehnt, da sie — entgegen dem Coase-Theorem — keine

304

305

306

307

308

96

Demsetz, 57 Am. Econ. Rev. 347, 349 (1967); siche auch Lemley, 83 Tex. L.
Rev. 1031, 1038 (2005); Netanel, 106 Yale L. J. 283, 314 (1996); Hansen, Warum
Urheberrecht?, S. 171 u. 173; Leistner, ZGE 2009, 403, 407 f.; Bischoffshausen,
S.282f.; Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461, 464; Einge-
hend zur Anreiz- und Allokationsfunktion Reich, S. 72 ff.

Demsetz, 57 Am. Econ. Rev. 347, 350 (1967) (,,[P]roperty rights develop to inter-
nalize externalities when the gains of internalization become larger than the cost
of internalization®); Reich, S. 93; siehe auch Frischmann/Lemley, 107 Colum. L.
Rev. 257, 265 (2007).

Vgl. etwa Easterbrook, 4 Tex. Rev. L. & Pol. 103, 111 (1999); ders., 42 Hous. L.
Rev. 953, 971 (2005) (,,, We’ don’t know what is best, but in a Coasean world the
affected parties will by their actions establish what is best. It is awfully hard to
know what the optimal bundle of rights for authors is. When there is ignorance, it
is best to give more rights to authors. Why? Because if the best arrangement turns
out to be free distribution, then private transactions may produce this result when
the statute assigns the rights to authors; but if the best arrangement turns out to be
some fee for distribution and a lower price for use, it is extremely hard to get to
this state of affairs if the statute cancels the distribution right®).

Siche etwa Goldstein, S. 146 (,,The logic of property rights dictates their exten-
sion into every corner in which people derive enjoyment and value from literary
and artistic works“, Hervorh. d. Verf.); Landes/Posner, 70 U. Chi. L. Rev. 471,
475 (2003) (,,[S]o far as is feasible, a/l valuable resources, including copy-
rightable works, should be owned, in order to create incentives for their efficient
exploitation and to avoid overuse investments“, Hervorh. d. Verf.); Reich, S. 118
(,,Der von einem kreativen Werk ausgehende soziale Nutzen muf internalisiert
werden. Dieser Nutzen besteht in jedem rezeptiven Werkgenul3 jedes einzelnen
Endnutzers“, Hervorh. d. Verf.); siche auch Lemley, 71 U. Chi. L. Rev. 129, 131
(2004); ders., 83 Tex. L. Rev. 1031, 1031 (2005); Frischmann/Lemley, 107 Co-
lum. L. Rev. 257, 265 (2007); Netanel, 106 Yale L. J. 283, 315 ff. (1996); Peu-
kert, in: Berger/Macciacchini, FS Hilty, S.42; Leistner, ZGE 2009, 403, 408;
Hansen, Warum Urheberrecht?, S.174; Bischoffshausen, S.282; Bartmann,
S.45.

Grundlegend zur Unterscheidung von property rules und liability rules Calabre-
si/Melamed, 85 Harv. L. Rev. 1089 ff. (1972); Merges, 84 Cal. L. Rev. 1293, 1302
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privaten Verhandlungen ermdéglichten.3% Allenfalls und nur ausnahmswei-
se in Féllen eines durch prohibitiv hohe Transaktionskosten verursachten
Marktversagens werden Beschriankungen des AusschlieBlichkeitsrechts fiir
zuléssig erachtet.310 Aber auch hier wollen einige Vertreter des Property-
Rights-Ansatzes bezeichnenderweise solange an property rules festhalten,
wie der Markt aus sich heraus transaktionskostenokonomische Losungen
entwickeln kann (,,contracting into liability rules*).3!!

b) Kritische Wiirdigung

Die gegen den Property-Rights-Ansatz vorgetragene Kritik kann in zwei
Stringe unterteilt werden: Der erste Kritikstrang richtet sich gegen das
O0konomische Verhaltensmodell bzw. das Anreizerfordernis, das 6konomi-
sche Effizienzziel und die auch hier312 mangelnde Operationalisierbarkeit
der Kosten/Nutzen-Analyse; diesbeziiglich kann auf die Ausfithrungen
zum Incentive-Access-Ansatz verwiesen werden. Wahrend dort aber das
Effizienzziel normativ ,,aufgeladen” werden kann, sind dem Property-
Rights-Ansatz auflerdkonomische Erwdgungen von vornherein fremd.3!3

(1996), hat die Funktionsweise von liability rules treffend mit ,,take now, pay la-
ter” beschrieben.

309 Netanel, 106 Yale L. J. 283, 320 (1996); Leistner, ZGE 2009, 403, 408; Hansen,
Warum Urheberrecht?, S.176; Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int.
2007, 461, 464.

310 Siehe etwa Goldstein, S. 146 (,,[Clopyright should extend into every corner of
economic value where the cost of negotiating a license is not insurmountably
high*, Hervorh. d. Verf.); Reich, S.142 (,,Vergiitungsanspriiche sollen nur ge-
schaffen werden, wenn die Ausschluflkosten und die Kosten der Transaktion
selbst prohibitiv hoch sind*); Gordon, 82 Colum. L. Rev. 1600, 1613 (1982);
siche auch Netanel, 106 Yale L. J. 283, 320 f. (1996); Benkler, 22 Int’l Rev. L. &
Econ. 81, 83 (2002); Leistner, ZGE 2009, 403, 408; Hansen, Warum Urheber-
recht?, S. 177; Bischoffshausen, S. 290; Bartmann, S. 45.

311 So etwa Merges, 84 Cal. L. Rev. 1293 ff (1996); ders., 71 U. Chi. L. Rev. 183 ff.
(2004); siche auch Netanel, 106 Yale L. J. 283, 320 (1996) (,,Significantly, neo-
classicists favor this marketplace norm even where high transaction costs would
block market transactions, so long as it appears that a property rule might lead to
the development of institutions for overcoming such barriers®); Leistner, ZGE
2009, 403, 408; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 176 f.; Hansen/Schmidt-Bisch-
offshausen, GRUR Int. 2007, 461, 464.

312 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 247.

313 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 181; Bischoffshausen, S. 290.
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Der zweite Kritikstrang wendet sich gegen die Ubertragung des Coase-
Theorems auf den Bereich des Urheberrechts. Zunéchst versagt der Markt-
mechanismus nicht nur bei prohibitiv hohen Transaktionskosten. Die effi-
ziente Allokation kann auch daran scheitern, dass der Nutzungswillige in
den Verhandlungen nur den eigenen Nutzen beriicksichtigt, nicht aber den
Nutzen, den nicht am Vertrag beteiligte Dritte bzw. die Gesellschaft insge-
samt aus der Nutzungshandlung ziehen.3'4 Soweit der eigene und der ge-
sellschaftliche Nutzen auseinanderfallen, etwa weil fiir das abhingige
Werk (z.B. ein wissenschaftlicher Aufsatz) keine entsprechende Vergiitung
verlangt werden kann, wird der Nutzungswillige dazu neigen, den Wert
der Nutzung geringer anzusetzen als er unter Einbeziehung des gesamtge-
sellschaftlichen Nutzens tatsdchlich ist.3!5 Die geringe Zahlungsbereit-
schaft des Nutzungswilligen kann dazu fiihren, dass Werke an einen Ort
,wandern“, wo sic ineffizient genutzt werden.3!® Die undifferenzierte
Ubertragung des Coase-Theorems auf das Urheberrecht ist aber bereits im
Ansatz unrichtig. Zwar sind property rights zur effizienten Allokation der
zur Werkschopfung erforderlichen Ressourcen Arbeit, Kapital und Kreati-
vitét erforderlich — ndmlich als Anreizmechanismus —, nicht aber zur effi-
zienten Allokation des einmal geschopften Werkes. Werke sind nicht rival,
sie miissen nicht einer Person zugewiesen werden, um effizient genutzt zu
werden. Im Gegenteil fithrt die Unternutzung zu Effizienzverlusten. Und
eine Ubernutzung kann es — anders als bei einer Weidefliche — nicht ge-
ben.3!7 Indem die Vertreter des Property-Rights-Ansatzes das Coase-Theo-
rem gleichsam schematisch auf das Urheberrecht {ibertragen und nur aus-
nahmsweise davon abweichen mdchten, verschleiern sie das eigentliche
Problem: Fiir das Dilemma von Unterproduktion ohne und Unternutzung
mit Urheberrecht gibt es keine Einheitsgrofle, kein ,,One size fits all*. Eine

314 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.179; Lemley, 75 Tex. L. Rev.989, 1056f.
(1997); Loren, 5 J. Intell. Prop. L. 1, 49 {f. (1997); Bechtold, Vom Urheber- zum
Informationsrecht, S. 331; Cohen, 97 Mich. L. Rev. 462, 547 (1998).

315 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.179f.; Lemley, 75 Tex. L. Rev. 989, 1056
(1997); Loren, 5 J. Intell. Prop. L. 1, 49 ff. (1997); Bechtold, Vom Urheber- zum
Informationsrecht, S.331; Cohen, 97 Mich. L. Rev.462, 547 (1998); Frisch-
mann/Lemley, 107 Colum. L. Rev. 257, 279 (2007).

316 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.179f.; Lemley, 75 Tex. L. Rev.989, 1057
(1997); Loren, 5 J. Intell. Prop. L. 1, 49 ff. (1997); Bechtold, Vom Urheber- zum
Informationsrecht, S.331f.; Cohen, 97 Mich. L. Rev. 462, 547 (1998); Frisch-
mann/Lemley, 107 Colum. L. Rev. 257, 279 (2007).

317 Lemley, 71 U. Chi. L. Rev. 129, 143.
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effiziente Ausgestaltung des Urheberrechts kann nur gelingen, wenn Kos-
ten und Nutzen immer wieder aufs Neue austariert werden. Wer den Nut-
zen des Urheberrechts tiberbetont, lduft Gefahr, die stets — nicht aus-
nahmsweise — anfallenden Kosten auBler Acht zu lassen. Dies gilt umso
mehr, als der neoklassische Property-Rights-Ansatz aulerokonomische Er-
wigungen vollig ausblendet. Er ist deshalb abzulehnen.318

4. Zwischenergebnis

Die zwei wesentlichen Begriindungsansétze, die das Urheberrecht utilita-
ristisch zu rechtfertigen versuchen, sind der traditionelle Incentive-Ac-
cess-Ansatz und der neoklassische Property-Rights-Ansatz. Als Spielarten
der 6konomischen Analyse des Rechts beruhen beide auf dem dkonomi-
schen Verhaltensmodell und — zumindest der Property-Rights-Ansatz — auf
dem okonomischen Effizienzziel: Der homo oeconomicus ist kein Men-
schenbild, sondern ein 6konomisches Modell, das unter Beriicksichtigung
verhaltenswissenschaftlicher Erkenntnisse brauchbare Prognosen liefern
kann. Wahrend die Verwerter diesem Modell zumindest sehr nahe kom-
men, ist der homo creator ein nur — aber immerhin — beschrankt rationaler
und eigenniitziger Mensch (bounded rationality). Damit ist das Anreizpa-
radigma des Incentive-Access-Ansatzes — und erst recht das dem Property-
Rights-Ansatz zugrundeliegende Coase-Theorem — zwar erheblich relati-
viert — insbesondere im Hinblick auf die Urheberpersonlichkeitsrechte —,
aber auch nicht vollig widerlegt. Das Ziel 6konomischer Effizienz, ver-
standen als gesellschaftliche Wohlstandsmaximierung, ist unproblema-
tisch, soweit es um aulerokonomische Zielvorstellungen erginzt wird.
Eine solche normative ,,Aufladung* des Effizienzziels kann aber cher der
traditionelle Incentive-Access-Ansatz leisten, da dem neoklassischen Pro-
perty-Rights-Ansatz auBerdkonomische Erwigungen von vornherein
fremd sind. SchlieBlich kann mit der normativen ,,Aufladung™ auch der
mangelnden Operationalisierbarkeit einer normativen dkonomischen Ana-
lyse des Urheberrechts begegnet werden.

318 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 199; Bischoffshausen, S.291; Leistner, ZGE
2009, 403, 409; Frischmann/Lemley, 107 Colum. L. Rev.257, 267f. u. 299
(2007); Netanel, 106 Yale L. J. 283, 3101. (1996); Bechtold, Vom Urheber- zum
Informationsrecht, S. 330, Fn. 1726; ders., GRUR Int. 2008, 484, 485, Fn. 16.
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Auf eine einfache Formel gebracht, unterscheiden sich beide Begriin-
dungsansitze darin, dass das Urheberrecht nach dem Incentive-Access-
Ansatz so weit wie notig, nach dem Property-Rights-Ansatz soweit wie
moglich gilt. Dennoch sind beide Ansétze nicht einfach spiegelverkehrt.
Der Incentive-Access-Ansatz beriicksichtigt Nutzen und Kosten des Urhe-
berrechts gleichrangig und versteht Schutzbeschrankungen als einen im-
manenten Bestandteil des effizienten Urheberrechts. Das Urheberrecht
wird mafigeschneidert. Hier liegt der entscheidende Unterschied zum Pro-
perty-Rights-Ansatz, der ein Regel-Ausnahme-Verhéltnis von Ausschlie-
lichkeitsrecht und Schutzbeschrankungen propagiert, dem Urheberrecht
also eine Einheitsgrofie verpasst, die allenfalls punktuell abgeédndert wird.
Auf diese Weise lauft er Gefahr, tiber das Effizienzziel hinauszuschieflen.
Dieser Gefahr entgeht der Incentive-Access-Ansatz, indem er die Kosten
des AusschlieBlichkeitsrechts von vornherein beriicksichtigt. Nicht zuletzt
kann bei diesem das Effizienzziel ohne weiteres um auBlerdkonomische
Zielvorstellungen ergénzt werden. Der Incentive-Access-Ansatz ist des-
halb vorzugswiirdig.3!?

III. Zwischenergebnis

Der vom Urheberrecht abstrakt angestrebte Zustand kann individualistisch
und utilitaristisch bestimmt werden. Individualistische Rechtfertigungsan-
sitze konnen allenfalls intuitiv einleuchten, sind aber nicht in der Lage,
das Urheberrecht empirisch zu begriinden. Utilitaristische Begriindungsan-
sdtze machen sich angreifbar, indem sie sich der 6konomischen Analyse
des Rechts bedienen; das 6konomische Verhaltensmodell entspricht nur
beschrankt der Wirklichkeit und das dkonomische Effizienzziel nur be-
dingt den herrschenden Gerechtigkeitsvorstellungen bzw. dem Volker-
und Verfassungsrecht. Damit ist weder ein rein individualistischer noch
ein rein utilitaristischer Ansatz zur Begriindung und néheren Ausgestal-
tung des Urheberrechts allein in der Lage.320 Wohl aus diesem Grund ha-

319 Leistner, ZGE 2009, 403, 409; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 170 u. 199; Bi-
schoffshausen, S.281 u. 291; Hansen/Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461,
464; Benkler, 22 Int’l Rev. L. & Econ. 81, 82 1. (2002).

320 Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 146; ders., in: Eifert/Hoff-
mann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, S. 290; Schack, in: Depenheuer/
Peifer, Geistiges Eigentum, S. 138; Geiger, Droit d’auteur et droit du public a
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ben die groBen Urheberrechtstheoretiker d’Héricourt, Le Chapelier und
Hegel das deutsch-franzdsische Droit d’auteur nicht nur individualistisch,
sondern auch utilitaristisch begriindet.32! Auch heute werden dies-322 und
jenseits323 des Rheins wieder individualistische und utilitaristische Be-
griindungsstringe miteinander verkniipft.

Grundsitzlich ist die 6konomische Analyse dem bloflen Appel an die
intuitiv einleuchtende Schutzbediirftigkeit der Urheber an analytischer
Schirfe tiberlegen.3?* Z.B. leuchtet es intuitiv ein, dass in einem Monopol
die Produzentenrente zu- und die Konsumentenrente abnimmt; dass aber
die Konsumentenrente stdrker abnimmt als die Produzentenrente steigt, ist
eine Erkenntnis der 6konomischen Analyse. Sie kann das Bewusstsein fiir
Zusammenhénge schirfen, die sonst unerkannt blieben, und damit die ra-
tionale Grundlage des demokratischen Diskurses stirken.32° Deshalb sollte
das Urheberrecht im Ansatz ékonomisch-utilitaristisch, d.h. mit dem In-
centive-Access-Ansatz, begriindet werden. Die Schwéchen dieses Ansat-
zes konnen — und miissen — dadurch iberwunden werden, dass das 6kono-
mische Verhaltensmodell empirisch prézisiert und das dkonomische Effi-
zienzziel normativ ,,aufgeladen™ wird. Auf diese Weise werden nicht nur
die utopische Kosten/Nutzen-Analyse durch eine wertende — eben norma-
tive — Abwigung auf dkonomischer Grundlage ersetzt, sondern zugleich

I’information, Rdnr. 31 ff.; ders., IIC 2006, 371, 379 ff.; Leistner/Hansen, GRUR
2008, 479, 481; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 442 ff.

321 Siehe 1. Kapitel A. L. 1. ¢).

322 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 295 ff.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479 ff.;
Leistner, ZGE 2009, 403, 421; im Ergebnis auch Ohly, in: Depenheuer/Peifer,
Geistiges Eigentum, S. 144; ders., in: Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum
und Innovation, S.290; Schricker, in: Schricker, UrhR3, Einl., Rdnr. 10; Schri-
cker/Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, Einl., Rdnr. 24; Loewen-
heim, HdbUrhR?, § 1, Rdnr. 4; Schack, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigen-
tum, S. 138.

323 Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 40 ff.; ders., 1IC
2006, 371, 382 (,,The reason why fundamental rights and human rights are an
ideal basis from which to start is that they offer a synthesis of the bases of natural
law and utilitarianism and represent the values from which intellectual property
developed®); im Ergebnis auch Vivant/Bruguiere, Rdnr. 7; Caron, Droit d’auteur
et droits voisins, Rdnr. 1 u. 4; Linant de Bellefonds, Rdnr. 1.

324 Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 160; siche auch Leistner,
ZGE 2009, 403 ff.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 485; Hansen, Warum Ur-
heberrecht?, S. 295.

325 Eidenmiiller, JZ 1999, 53, 54.
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individualistische’?® — z.B. das Ziel eines ,,gerechten® Urheberpersonlich-
keitsschutzes und Urheber-Lohns unabhingig von einer dkonomischen
Rechtfertigung — und auferskonomisch-utilitaristische’?’ Ziele bertick-
sichtigt. So verstanden hat das Urheberrecht die Aufgabe, die widerstrei-
tenden Interessen von Urhebern, Verwertern und Nutzern einem sinnvol-
len — insbesondere 6konomisch iiberzeugenden — und gerechten Ausgleich
zuzufiihren:328 einem Zustand ,,normativer Effizienz“.32° In Anlehnung an
die Definition des nach dem Incentive-Access-Ansatz ékonomisch effizi-
enten Urheberrechts330 kann damit das normativ effiziente Urheberrecht
abstrakt bestimmt werden: Das Urheberrecht ist normativ effizient, wenn
es die Nutzung angemessen, nidmlich am Effizienzziel und an auBBer6kono-

326 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.296ff.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479,
488 f.; Leistner, ZGE 2009, 403, 421.

327 Etwa Verteilungsgerechtigkeit, Sicherung der kulturellen Vielfalt, Freiheit der
Kunst, Presse und Wissenschaft, Leistner, ZGE 2009, 403, 412; Bischoffshausen,
S.258; ein demokratischer Diskurs, Netanel, 106 Yale L. J. 283, 339 (1996)
(,,[CJopyright does not serve merely to induce a greater quantity of creative pro-
duction. It also is designed to secure the qualitative conditions for creative auton-
omy and expressive diversity. Copyright supports a sector of creative and com-
municative activity that is relatively free from reliance on state subsidy, elite pa-
tronage, and cultural hierarchy®); eine ,,gerechte und attraktive Kultur”, Fisher,
73 Chi.-Kent L. Rev. 1203, 1215f. (1998) (,,[Copyright] should be shaped so as
to help foster the achievement of a just and attractive culture. [...] This decep-
tively simple objective [consumer welfare] does not, however, exhaust the set of
appropriate aspirations for the legal system. Rather, in a good society, it would be
tempered by a series of goals not reducible to ,the greatest good of the greatest
number’*, Anm. d. Verf.); eine ,,offene Kultur®, Hansen, Warum Urheberrecht?,
S. 283 ff.

328 Hilty, UrhR!, Rdnr. 61 (,,Am Ende versucht das Urheberrecht — wie das Recht
insgesamt — nichts anderes als gesellschaftliche Interaktionen sinnvoll und kon-
fliktarm zu kanalisieren®); &dhnlich Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim,
UrhR#, Einl., Rdnr. 11 ff; ders., in: Loewenheim, HdbUrhR?, § 1, Rdnr. 7 f.; Drei-
er, in: Dreier/Schulze, UrhG>, Einl., Rdnr. 1; Schack, UrhR’, Rdnr. 9; Caron,
Droit d’auteur et droits voisins, Rdnr. 34; Vivant/Bruguiere, Rdnr. 41; Lucas/
Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 32.

329 Allgemein mit einem Konzept ,,normativer Effizienz zuerst Drex/, Die Selbstbe-
stimmung des Verbrauchers, S. 162 ff. u. 176 ff.; speziell zum Urheberrecht ders.,
in: Montagnani/Borghi, Proprieta digitale, S. 64 ftf.; Leistner, ZGE 2009, 403,
412; Hansen/Leistner, GRUR 2008, 479, 482; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S. 278 ft.; Bischoffshausen, S. 258.

330 Das effiziente Urheberrecht beschrankt die Nutzung am Effizienzziel gemessen,
also nur soweit, wie damit Investitionen in die Schopfung und Vermarktung von
Werken ermoglicht werden, siehe 1. Kapitel A. II. 2. a) cc).
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mischen Zielen gemessen beschrinkt, insbesondere soweit, wie damit In-
vestitionen in die Schopfung und Vermarktung von Werken ermdglicht
werden.

B. Problemanalyse im Einzelnen

Im vorhergehenden Unterkapitel wurde der abstrakt angestrebte Zustand
(,,normative Effizienz“) bestimmt. Nun werden konkret vorhandene Zu-
stande analysiert und am Mal3stab konkret angestrebter Zustinde als nega-
tiv bewertet. Sowohl die Analyse als auch die Bewertung kniipfen an das
urheberrechtliche AusschlieBlichkeitsrecht an, das grundsétzlich nicht nur
das Recht beinhaltet, Dritten die Nutzung des Werkes zu verbieten (nega-
tives AusschlieBlichkeitsrecht oder Verbotsrecht), sondern auch die Befug-
nis umfasst, dariiber zu entscheiden, ob und auf welche Weise das Werk
genutzt wird (positives AusschlieBlichkeitsrecht).33! Es erfasst also grund-
sdtzlich auch das Recht, eine Lizenz zu verweigern.332

Die Analyse befasst sich mit rechtstatsdchlichen Zustdnden des deut-
schen und franzdsischen Urheberrechts de lege lata, die einer der folgen-
den Fallgruppen zugeordnet werden: das Werk wird nicht mehr verwertet
(unten I.); das Werk wird nicht neuartig verwertet (unten I1.); das Werk
wird nicht gleichartig-konkurrierend verwertet (unten I1I.).

Die Bewertung als negativer Zustand erfolgt in zwei Schritten. Zu-
nédchst wird wertend — eine empirische Kosten/Nutzen-Analyse ist nicht zu
leisten und unter Zugrundelegung des normativen Effizienzziels auch
nicht erforderlich — gepriift, ob in der konkreten Fallgruppe das Aus-

331 Dustmann, in: Fromm/Nordemann, UrhR'!, § 15, Rdnr. 1; Schricker/Loewen-
heim, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, Einl., Rdnr. 26; v. Ungern-Sternberg, in:
Schricker/Loewenheim, UrhR*, §15, Rdnr. 1; Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/
Meckel, UthR3, § 15, Rdnr. 18; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG3, § 15, Rdnr. 5;
Heerma, in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, § 15 UrhG, Rdnr. 2; Abello, Rdnr. 35;
siche auch Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 19; Vivant/Bruguiére, Rdnr. 6;
Caron, Droit d’auteur et droits voisins, Rdnr. 15.

332 Vgl. nur EuGH GRUR Int. 1995, 490, 493, Rdnr. 49 — ,,Magill*; GRUR 2004,
524, 526, Rdnr. 34 — ,IMS Health®, jeweils fiir das Datenbank-Urheberrecht im
Anschluss an EuGH GRUR Int. 1990, 141, 142, Rdnr. 8 —,,Volvo*; BGH GRUR
2003, 506, 511 — ,,Enalapril*“; GRUR 2004, 966, 968 — ,,Standard-Spundfass®, je-
weils fiir das Patentrecht; CA Paris, Urt. v. 24.5.2005, JurisData n°® 2005-277952
— ,,Digitechnic®, fiir das Urheberrecht an Computerprogrammen.
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schlieBlichkeitsrecht erforderlich ist, damit in die Schépfung und Ver-
marktung neuer Werke investiert wird. Soweit anzunchmen ist, dass die
Investitionen auch bei einer Beschriankung des geltenden Ausschlie8lich-
keitsrechts erfolgten, entfdllt der 6konomische Grund fiir die — wie gezeigt
stets ineffiziente — Unternutzung. Es verbleibt die Frage, ob das Aus-
schlieBlichkeitsrecht aulerokonomisch gerechtfertigt werden kann. Kann
auch diese Frage verneint werden, wird das AusschlieBlichkeitsrecht de le-
ge lata seiner Aufgabe nicht gerecht. Es muss beschrinkt werden.

In einem Exkurs wird auf die Beschrinkung der Interoperabilitidt von
Computerprogrammen und technischen SchutzmaBnahmen eingegangen
(unten IV.). Zwar werden hier Schnittstelleninformationen untergenutzt
und beruht diese Unternutzung — abgesehen von urheberrechtlich ge-
schiitzten Quellcodefragmenten — nicht auf dem Urheberrecht, sondern
einem faktischen Schutz. Da diese Unternutzung aber in einem engen Zu-
sammenhang mit dem Urheberrecht steht, das die Nutzung von Computer-
programmen und die Umgehung technischer Schutzmafinahmen verbietet,
soll sie ebenfalls behandelt werden.

I. Keine Verwertung

Das AusschlieBlichkeitsrecht an vergriffenen Werken de lege lata bedingt
eine Unternutzung (unten 1.). Es ist vorbehaltlich berechtigter ideeller In-
teressen und einer Wartefrist von zwei Jahren normativ ineffizient und zu
beschrianken (unten 2.).

1. Analyse

Schitzungen der Deutschen Nationalbibliothek zufolge sind in Deutsch-
land knapp 2 Mio. Biicher und 100 % der vor 1966 erschienenen Zeit-
schriften vergriffen.333 In Frankreich werden die vergriffenen Biicher auf
500.000 geschitzt.’3* Man kann annehmen, dass die in diesen Biichern
bzw. Zeitschriften enthaltenen Werke in keiner Weise, also auch nicht als
E-Books bzw. in E-Journals verwertet werden. Hinzu treten die zahlrei-

333 Gesetzentwurf'v. 8.5.2013, BT-Drs. 17/13423, S. 13.
334 Proposition de loi du 21.10.2011, Sénat n° 54 (2011-2012), présentée par M.
Jacques Legendre, S. 4.

104

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845292991-38
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Problemanalyse im Einzelnen

chen vergriffenen Werke, fiir die keine Schétzungen existieren, etwa Wer-
ke der Musik und der Filmkunst. In all diesen Fillen weigert sich der
Rechtsinhaber, ein bereits verdffentlichtes Werk zu verwerten.335> Dann
kommt es darauf an, ob er Dritten, die die Nachfrage anders einschétzen
und das Werk vermarkten wollen, die Nutzung verbieten und eine entspre-
chende Lizenz verweigern kann. In Deutschland (unten a)) und Frankreich
(unten b)) gelten insoweit unterschiedliche Regelungen.

a) Deutsches Recht

Das deutsche Recht regelt seit 1. Januar 2014 fiir vergriffene Werke eine
sog. Wahrnehmungsvermutung.33® Nach § 51 Abs. 1 VGG wird vermutet,
dass eine Verwertungsgesellschaft das Recht zur Vervielfiltigung und 6f-
fentlichen Zuginglichmachung (,,E-Book-/E-Journal-Recht*) auch an sol-
chen Werken erteilen kann, flir die sie kein Wahrnehmungsmandat hat,
wenn es sich um vergriffene Werke handelt, die vor dem 1. Januar 1966 in
Druckerzeugnissen verdffentlicht wurden, sich die Werke im Bestand von
offentlich zugénglichen Einrichtungen befinden, die Vervielfaltigung und
offentliche Zuginglichmachung nicht gewerblichen Zwecken dient, die
Werke in ein Register vergriffener Werke (§ 13e UrhG) eingetragen wor-
den sind und die Rechtsinhaber der Wahrnehmung nicht innerhalb von
sechs Wochen nach Bekanntmachung der Registereintragung widerspre-
chen. Die Rechtsinhaber konnen auch nach Ablauf der Sechs-Wochen-
Frist jederzeit widersprechen (§ 51 Abs.2 VGG). Ab dem Widerspruch
entfdllt die Berechtigung der Verwertungsgesellschaft zur Lizenzierung
des Werkes.337 Der Stichtag 1. Januar 1966 beruht auf der Uberlegung,
dass sich die Verleger das E-Book-/E-Journal-Recht seit spétestens 1. Ja-
nuar 2008 in der Praxis einrdumen lassen, und dass fiir die im Zeitraum
1. Januar 1966 bis 1. Januar 2008 geschlossenen Verlagsvertrige — vorbe-
haltlich eines fristgerechten Widerspruchs des Urhebers — regelméBig die

335 Siehe bereits 1. Kapitel A. II. 2. a) bb) (3) (a).

336 Gesetzentwurf v. 8.5.2013, BT-Drs. 17/13423, S. 18; krit. zu diesem Begriff 7a/-
ke, K&R 2014, 18, 19 £.; de la Durantaye, ZUM 2013, 437, 443.

337 Gesetzentwurf v. 8.5.2013, BT-Drs. 17/13423, S. 18.
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Einrdumung des E-Book-/E-Journal-Rechts fingiert wird (§ 1371 Abs. 1
S. 1 UrhG).338

Damit steht es weiterhin im Belieben des Rechtsinhabers, ob das ver-
griffene Werk neu vermarktet wird. Zunéchst gilt die Wahrnehmungsver-
mutung lediglich fiir E-Book-/E-Journal-Rechte an vergriffenen Werken,
die vor 1966 in Druckerzeugnissen verdffentlicht wurden, obwohl auch
nach 1966 in Druckerzeugnissen erschienene Werke33? und in anderen
Medienprodukten (DVDs, Tontriger etc.) vermarktete Werke340 vergriffen
sein konnen. Weiter kann die Lizenz nur an nicht-gewerbliche Nutzer (et-
wa Bibliotheken) erteilt werden, nicht aber an Verwerter (Verleger, Google
etc.).34! SchlieBlich — und das ist hier entscheidend — kann der Rechtsinha-
ber, allen voran der Verleger,3*? die Nutzung weiterhin verbieten. Zum
einen kann er der Wahrnehmung von vornherein widersprechen, sodass
das Werk von Anfang an nicht online zugénglich gemacht wird. Zum an-
deren kann er ihr im Nachhinein widersprechen: Geht man mit der Litera-
tur davon aus, dass der nachtrigliche Widerspruch nicht nur die Wahrneh-
mungsbefugnis, sondern auch die Lizenz ex nunc entfallen lasst,343 stellt
sich die Frage, ob sich iiberhaupt eine ,,unbekannte Person® findet, die in
die vom Gesetzgeber beabsichtigte Online-Verfiigbarmachung des als
Druckerzeugnis vergriffenen Werkes investiert. Denn sie trdgt ein hohes
Investitionsrisiko — widerspricht der Rechtsinhaber, war der Digitalisie-
rungsaufwand weitgehend umsonst3** —, zumal sie keine gewerblichen

338 Spindler, ZUM 2013, 349, 356 f.; Peifer, NJW 2014, 6, 10; ders., GRUR-Prax
2011, 1, 1 f.; Klass, GRUR Int. 2013, 881, 883 u. 886; siche auch Kunz-Hallstein/
Loschelder, GRUR 2013, 480, 480.

339 Kirit. daher Hilty et al., Stellungnahme BMIJ, S.25; Kunz-Hallstein/Loschelder,
GRUR 2013, 480, 481; Klass, GRUR Int. 2013, 881, 892; Spindler, ZUM 2013,
349, 356 f.

340 Aus diesem Grund krit. Kunz-Hallstein/Loschelder, GRUR 2013, 480, 481;
Klass, GRUR Int. 2013, 881, 892; Peifer, NJW 2014, 6, 10.

341 Krit. deshalb Hilty et al., Stellungnahme BMJ, S. 25; Peifer, NJW 2014, 6, 10;
Talke, K&R 2014, 18, 21.

342 Kirit. Hilty et al., Stellungnahme BMJ, S. 26 (,,Unter Umstdnden ist es aber just
dieser Verleger, der die Problematik vergriffener Werke verursacht hat. Dies ist
dann der Fall, wenn er sich durch Verlagsvertrag die Rechte fiir weitere Auflagen
exklusiv hat einrdumen lassen, sie aber nicht ausiibt®); Klass, GRUR Int. 2013,
881, 892; de la Durantaye, ZUM 2013, 437, 444 1.

343 Vgl. Staats, in: Wandtke/Bullinger, UrhR?, § 13d UrhWG, Rdnr. 21; Talke, K&R
2014, 18, 21; offenbar auch Peifer, NJW 2014, 6, 10.

344 Vgl. Talke, K&R 2014, 18, 20 f.
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Nutzer an der Finanzierung beteiligen darf.345 § 51 VGG soll denn auch
nur § 1371 UrhG ergédnzen?#¢ und die Transaktionskosten einer individuel-
len Nachlizenzierung minimieren.3#7 Insgesamt diirfte also § 51 VGG we-
nig dazu beitragen, dass vergriffene Werke wieder verfiigbar gemacht wer-
den. Es bleibt bei der produktiven Unternutzung.

b) Franzosisches Recht

Sinnvoller erscheint die zum 1. September 2012 in Kraft getretene franzo-
sische Parallelvorschrift, die ebenfalls als eine Wahrnehmungsvermutung
(,,gestion collective présumée) einzuordnen ist.3*8 Nach Art. L. 134-3
Abs. 1 CPI** wird vermutet, dass eine Verwertungsgesellschaft das Recht
zur Vervielfaltigung und digitalen Wiedergabe (,,E-Book-Recht®) auch an
solchen Werken erteilen kann, fiir die sie kein Wahrnehmungsmandat hat,
wenn es sich um vergriffene und vor dem 1. Januar 2001 erschienene Bii-
cher handelt (Art. L. 134-1 CPI3%0), die Werke in eine 6ffentliche Daten-

345 Peifer, NJW 2014, 6, 10; Talke, K&R 2014, 18, 21.

346 Vgl. Peifer, NJW 2014, 6, 10; ders., GRUR-Prax 2011, 1, 1; Spindler, ZUM
2013, 349, 356, Klass, GRUR Int. 2013, 881, 886.

347 Vgl. Stellungnahme des Bundesrates v. 3.5.2013, BR-Drs. 265/13, S. 4f1.; Peifer,
NJW 2014, 6, 6; ders., GRUR-Prax 2011, 1, 1; Klass, GRUR Int. 2013, 881, 886;
Staats, in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, § 13d UrhWG, Rdnr. 2; ders., ZUM 2013,
446, 454.

348 Emile-Zola-Place, Légipresse 295 (2012), 355, 360; Derieux, RLDI 87 (2012),
64, 70; Macrez, D. 2012, 749, 755; Bruguiére/Deprez, Légipresse 312 (2014), 19,
24; in dieselbe Richtung Bruguiere, Propr. intell. 55 (2012), 411, 411 (,,Le 1égis-
lateur a ainsi inventé un mode de gestion hybride, mi-volontaire et mi-obliga-
toire*); Piriou, Comm. com. électr. 10/2012, 6, 7 (,,[L]e législateur frangais a
préféré un mécanisme de gestion collective étendue, a ’instar de la pratique des
pays scandinaves®).

349 ,Lorsqu’un livre est inscrit dans la base de données mentionnée a l’article L.
134-2 depuis plus de six mois, le droit d’autoriser sa reproduction et sa représen-
tation sous une forme numérique est exercé par un organisme de gestion collec-
tive [...]. Sauf dans le cas prévu au troisi¢me alinéa de I’article L. 134-5, la re-
production et la représentation du livre sous une forme numérique sont auto-
risées, moyennant une rémunération, a titre non exclusif et pour une durée limitée
a cinq ans, renouvelable.*

350 ,,0On entend par livre indisponible au sens du présent chapitre un livre publié en
France avant le ler janvier 2001 qui ne fait plus 1’objet d’une diffusion commer-
ciale par un éditeur et qui ne fait pas actuellement I’objet d’une publication sous
une forme imprimée ou numérique.*
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bank vergriffener Biicher (Art. L. 134-2 CPI) eingestellt worden sind und
die Rechtsinhaber der Wahrmehmung nicht innerhalb von sechs Monaten
nach dem Einstellen in die Datenbank widersprechen (Art. L. 134-4 Abs. 1
Unterabs. 1 CPI33!). Erfolgt der Widerspruch fristgemilB, besteht von
vornherein keine Wahrnehmungsvermutung; in diesem Fall muss der Ver-
leger das vergriffene Werk binnen zwei Jahren verwerten (Art. L. 134-4
Abs. 2 Unterabs. 1 S. 1 CPI3%2). Andernfalls wird die Wahrnehmung ver-
mutet und die Verwertungsgesellschaft kann dem Verleger des gedruckten
Buches ein auf 10 Jahre befristetes ausschlieliches E-Book-Recht (Art. L.
134-5 Abs. 1 u. 3 CPI333) oder — nachrangig — Dritten ein auf fiinf Jahre
befristetes einfaches E-Book-Recht einrdumen (Art. L. 134-5 Abs. 6 i.V.m.
Art. L. 134-3 Abs. 1 Unterabs. 2 CPI3%#). Zwar kann der Wahrnehmung
auch nach Fristablauf jederzeit widersprochen werden (Art. L. 134-6
Abs. 1 u. 2 CPI?%), mit der Folge, dass der Verleger das vergriffene Werk

351 ,,L’auteur d’un livre indisponible ou I’éditeur disposant du droit de reproduction
sous une forme imprimée de ce livre peut s’opposer a 1’exercice du droit d’autori-
sation [...] par un organisme de gestion collective. Cette opposition est notifiée
[...] au plus tard six mois apres I’inscription du livre concerné dans la base de
données [...].

352 ,L’éditeur ayant notifié son opposition [...] est tenu d’exploiter dans les deux ans
suivant cette notification le livre indisponible concerné.*

353 ,,A défaut d’opposition notifiée par I’auteur ou I’éditeur a I’expiration du délai
[...], Porganisme de gestion collective [...] propose une autorisation de reproduc-
tion et de représentation sous une forme numérique d’un livre indisponible a
I’éditeur disposant du droit de reproduction de ce livre sous une forme imprimée.
[...] L’autorisation d’exploitation [...] est délivrée par I’organisme de gestion
collective [...] a titre exclusif pour une durée de dix ans tacitement renouvelable
[...].«

354 A défaut d’acceptation de la proposition [...], la reproduction et la représentati-
on du livre sous une forme numérique sont autorisées par I’organisme de gestion
collective [...] dans les conditions prévues au second alinéa du I de I’article L.
134-3.

355 ,L’auteur et I’éditeur disposant du droit de reproduction sous une forme im-
primée d’un livre indisponible notifient conjointement a tout moment a 1’organis-
me de gestion collective [...] leur décision de lui retirer le droit d’autoriser la re-
production et la représentation dudit livre sous forme numérique. L’auteur d’un
livre indisponible peut décider a tout moment de retirer a 1’organisme de gestion
collective [...] le droit d’autoriser la reproduction et la représentation du livre
sous une forme numérique s’il apporte la preuve qu’il est le seul titulaire des
droits [...].
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binnen 18 Monaten zu verwerten hat (Art. L. 134-6 Abs. 4 CPI33%). Der
Widerspruch gilt aber nur ex nunc und ldsst bereits erteilte Lizenzen unbe-
rithrt (Art. L. 134-6 Abs. 5 CPI357). Nur der Urheber kann dem Lizenzneh-
mer die Nutzung verbieten, wenn er eine Gefahrdung seiner Ehre oder Re-
putation geltend macht (Art. L. 134-4 Abs. 1 Unterabs. 3 S. 1 CPI338).359
Der Stichtag 1. Januar 2001 beruht auf der Uberlegung, dass sich die Ver-
leger seitdem die E-Book-Rechte im Allgemeinen abtreten lassen.360

Zwar erfasst die franzosische Wahrnehmungsvermutung nur vergriffene
Biicher — ist damit aber kaum restriktiver als § 51 VGG —, gilt aber auch
zugunsten gewerblicher Nutzer (Verleger, Google etc.) und fiir Werke, die
nach dem 1. Januar 1966 (bis 1. Januar 2011) erschienen sind. Freilich
kann auch hier der Rechtsinhaber der Wahrnehmung widersprechen und
die Nutzung verbieten — wenngleich das Investitionsrisiko des Lizenzneh-
mers reduziert wird, indem bereits erteilte kollektive Lizenzen von einem
Widerspruch grundsétzlich unberiihrt bleiben.’¢! So dient denn Art. L.
134-3 Abs. 1 CPI wie § 51 VGG nur dazu, die Transaktionskosten einer
individuellen Nachlizenzierung zu minimieren.3¢2

356 ,L’éditeur ayant notifié sa décision [...] est tenu d’exploiter le livre concerné
dans les dix-huit mois suivant cette notification.*

357 ,,L’organisme informe tous les utilisateurs auxquels elle a accordé une autorisati-
on d’exploitation du livre [...]. Les ayants droit ne peuvent s’opposer a la pour-
suite de 1’exploitation dudit livre engagée avant la notification pendant la durée
restant a courir de I’autorisation [...], & concurrence de cinq ans maximum et a
titre non exclusif.”

358 ,,Apres I’expiration du délai [...], "auteur d’un livre indisponible peut s’opposer
a I’exercice du droit de reproduction ou de représentation de ce livre s’il juge que
la reproduction ou la représentation de ce livre est susceptible de nuire a son hon-
neur ou a sa réputation.”

359 Vgl. Derieux, RLDI 87 (2012), 64, 69; Pollaud-Dulian, RTD Com. 2012, 337,
340f.

360 Derieux, RLDI 87 (2012), 64, 65; Emile-Zola-Place, Légipresse 295 (2012), 355,
357; a.A. Bruguiere, Propr. intell. 55 (2012), 346, 348 (,,La date du 1 janvier
2001 a vraisemblablement été adoptée afin de cadrer avec I’intitulé de la loi: les
livres indisponibles du XXe siccle®).

361 Vgl. Derieux, RLDI 87 (2012), 64, 70; Pollaud-Dulian, RTD Com. 2012, 337,
341.

362 Vgl. Lucas, Propr. intell. 51 (2014), 168, 169; Macrez, D. 2012, 749, 756; De-
rieux, RLDI 87 (2012), 64, 65; Bruguicere, Propr. intell. 55 (2012), 346, 346;
ders., Comm. com. électr. 4/2014, 9, 11.
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2. Bewertung

Das AusschlieBlichkeitsrecht an vergriffenen Werken ist bei statischer Be-
trachtung pareto-ineffizient.363 Die Effizienznachteile lieBen sich allenfalls
dann effizienzsteigernd ausgleichen, wenn es erforderlich wére, um Inves-
titionen in die Schépfung und Verbreitung neuer Werke zu ermoglichen.364
Eben dies muss bezweifelt werden. Ein Rechtsinhaber, der ein Werk tiber
einen gewissen Zeitraum nicht verwertet, obwohl er es verwerten konnte,
zeigt damit, dass er es nicht verwerten will.3¢3 Soweit er es aber nicht ver-
werten will, benotigt er keinen Anreizmechanismus in Gestalt eines Aus-
schlieBlichkeitsrechts. Denn nicht das AusschlieBlichkeitsrecht ist der An-
reiz, sondern die Aussicht auf Gewinn, die die Vermarktung verspricht.366
Wer statt des vergriffenen Werkes andere Werke vermarkten will, in deren
Schopfung er investiert hat, ben6tigt allein dazu die entsprechenden Aus-
schlieBlichkeitsrechte. Diese AusschlieBlichkeitsrechte, also die Aus-
schlieBlichkeitsrechte an den nicht vergriffenen Werken sind es, die weite-
re Investitionen ermdglichen. Mit anderen Worten ist das AusschlieBlich-
keitsrecht an einem vergriffenen Werk nicht Bedingung dafiir, dass der
Rechtsinhaber in die Schépfung und Verbreitung neuer Werke investiert.
Kurzum: ein solches AusschlieBlichkeitsrecht ist unter Zugrundelegung
des 6konomischen Verhaltensmodells nicht erforderlich. Damit ist das gel-
tende AusschlieBlichkeitsrecht bei wertender (,,normativer) Betrachtung
okonomisch ineffizient. Unter Zugrundelegung des normativen Effizienz-
ziels kann es nur noch aufler6konomisch gerechtfertigt werden. Dabei
kommen nur berechtigte ideelle Interessen des Urhebers in Betracht. Denn
das materielle Interesse des Urhebers, also das Interesse an einer ,,gerech-
ten” Belohnung, kann — so es denn unter Beriicksichtigung individualisti-
scher Zielvorstellungen unabhingig von einem Anreizerfordernis iiber-
haupt als schutzwiirdig angesehen wird — auch mit einem Vergiitungsan-

363 Siehe bereits 1. Kapitel A. II. 2. a) bb) (3) (a).

364 Vgl. 1. Kapitel A. II. 2. a) cc).

365 Vgl. Talke, K&R 2014, 18, 20; siehe auch Decker, in: Méhring/Nicolini, UrhG?,
§ 53, Rdnr. 33, zu § 53 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 lit. b UrhG (,,Die Kopie ganzer Werke ist
zu jedem internen Gebrauchszweck zuldssig, wenn das Werke seit mehr als zwei
Jahren vergriffen ist. Denn bei einer so langen Zeit der Untdtigkeit der Verwerter
auf dem Primdrmarkt kann davon ausgegangen werden, daB kein Interesse an
einem Verkauf mehr besteht™).

366 Siehe bereits 1. Kapitel A. II. 2. a) aa).
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spruch befriedigt werden.367 Im Ubrigen ist es — nach einer angemessenen
Wartefrist — normativ ineffizient und zu beschrinken.3¢® Dieser Ansicht
war auch der deutsche Gesetzgeber: Nach § 55 Abs. 1 Nr. 4 UrhG (1965)
durfte der Rechtsinhaber eines ldnger als drei Jahre vergriffenen Werkes
seine Einwilligung zur Vervielfdltigung zum Eigengebrauch nur aus wich-
tigem Grunde verweigern.?®® Ab 1985 durften langer als zwei Jahre ver-
griffene Werke sogar ganz ohne Einwilligung des Rechtsinhabers zum Ei-
gengebrauch vervielfdltigt und verlichen werden (§ 53 Abs.2 Nr. 4 lit. b,
Abs. 4 UrhG (1985)).370 Die auf analoge Vervielfaltigungen beschrinkte
Neufassung tragt allein den sich aus Art.5 Informationsgesellschafts-
RL zwingend ergebenden Notwendigkeiten Rechnung.3”! Nicht verstdnd-
lich ist aber, weshalb der Gesetzgeber nur die Nutzung vergriffener Werke
zum Eigengebrauch, nicht aber auch deren Zweitverwertung zugelassen
hat. Da ein vergriffenes Werk nicht mehr verwertet wird, kann die Erstver-
wertung durch eine Zweitverwertung bereits definitionsgemal nicht beein-
trachtigt werden.?”2 Vermutlich lieB der Gesetzgeber nur die Eigenge-
brauch-Nutzung zu, weil er glaubte, das Problem vergriffener Werke we-
gen Art. 5 Informationsgesellschafts-RL nur mit einer Wahrnehmungsver-
mutung 16sen zu diirfen.3”3 Immerhin kann die Zwei-Jahres-Frist als An-

367 Vgl. Hilty et al., Stellungnahme BMJ, S. 25.

368 Vgl. Hilty et al., Stellungnahme BMJ, S. 26; Klass, GRUR Int. 2013, 881, 892; in
diese Richtung auch de la Durantaye, ZUM 2013, 437, 442 f. (,,Uberlegt werden
sollte zudem, ob lediglich dem Urheber bzw. seinen Erben ein bedingungsloses
Widerspruchsrecht zugestanden wird. Verlegern konnte ein Recht zum Wider-
spruch nur dann gewahrt werden, wenn sie sich verpflichten, das Werk innerhalb
einer bestimmten Zeit wieder aufzulegen®).

369 Vgl. Gesetzentwurf v. 23.3.1962, BT-Drs. 4/270, S. 74 (,,Wartet jedoch der Be-
rechtigte mit der Neuauflage ldnger als drei Jahre, so erscheint es zumutbar, daf3
er seine Einwilligung zur Vervielféltigung erteilen muf, falls er keine besonderen
Weigerungsgriinde vorbringen kann®).

370 Vgl. Gesetzentwurf v. 22.12.1983, BT-Drs. 10/837, S. 17 (,,Diese Ausnahme ist
um so mehr geboten, als eine Schidigung der Primérliteratur dadurch nicht zu be-
flirchten ist*).

371 Gesetzentwurf v.6.11.2002 (,,Erster Korb*), BT-Drs. 15/38, S.21; siche auch
Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG?, § 53, Rdnr. 35.

372 Peifer, NJW 2014, 6, 10; siche auch Hilty et al., Stellungnahme BMJ, S. 25.

373 Gesetzentwurf v. 8.5.2013, BT-Drs. 17/13423, S. 11 (,,Auch die Nutzung von ver-
griffenen Printwerken im Rahmen von Digitalisierungsvorhaben soll erleichtert
werden. Diese Regelung kann wegen der Vorgaben [...] der Richtlinie
2001/29/EG zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft al-
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haltspunkt fiir die Angemessenheit der Wartefrist dienen.34 Deshalb er-
scheint es angebracht, das AusschlieBlichkeitsrecht vorbehaltlich berech-
tigter ideeller Interessen und einer Wartefrist von zwei Jahren zu beschrén-
ken.

II. Keine neuartige Verwertung

Das AusschlieBlichkeitsrecht betrifft auch Werke, die nicht auf eine neue
Art verwertet werden. Dabei ist zu unterscheiden, ob die bisherige Ver-
wertung durch die neuartige Nutzung allenfalls unwesentlich (unten 1.)
oder wesentlich (unten 2.) beeintrachtigt wird.

Der Begriff der neuen Verwertungsart meint hier — in Anlehnung an den
Begriff der unbekannten Nutzungsart i.S.v. §§ 31a, 32¢ und 1371 UrhG —
zundchst eine nach der Verkehrsauffassung als solche hinreichend klar ab-
grenzbare, wirtschaftlich-technisch als einheitlich und selbstéindig erschei-
nende Nutzungsart.3”> Fiir die Neuheit ist ausschlaggebend, dass die bisher
iibliche Nutzungsmoglichkeit durch den technischen Fortschritt nicht nur
erweitert und verstdrkt wird, sondern sich aus Sicht der Endverbraucher in
ihrem Wesen entscheidend verdndert.37 Statt also durch einen bloBen Er-
satz einer alten Technologie durch eine neue Technologie dieselben Nut-
zungsgepflogenheiten und dieselben Mirkte zu erreichen (z.B. Satelliten-
und Kabelfernsehen statt Antennenfernsehen,3”” DVD statt VHS,378 Blu-
ray statt DVD379), miissen durch neue Vertriebswege neue Mirkte mit

lerdings nicht als neue Schrankenregelung im Urheberrechtsgesetz ausgestaltet
werden®).

374 Vgl. Decker, in: Méhring/Nicolini, UrhG?, § 53, Rdnr. 33, zu § 53 Abs.2 S.1
Nr. 4 lit. b UrhG (,,Denn bei einer so langen Zeit der Untitigkeit der Verwerter
auf dem Primédrmarkt kann davon ausgegangen werden, dall kein Interesse an
einem Verkauf mehr besteht*).

375 BGH GRUR 1992, 310, 311 — ,,Taschenbuch-Lizenz*; dhnlich BGH GRUR
1986, 62, 65 — ,,GEMA Vermutung I; GRUR 1997, 215, 217 — ,Klimbim®;
GRUR 2005, 937, 939 — ,,Der Zauberberg".

376 BGH GRUR 1997, 215, 217 —, Klimbim*“.

377 BGH GRUR 1997, 215, 217 —, Klimbim*“.

378 BGH GRUR 2012, 496, 501, Rdnr. 51 — ,,Das Boot*“; GRUR 2005, 937, 939 —
Der Zauberberg®; a.A. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG’, §31a, Rdnr. 51;
Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, § 31a, Rdnr. 50; Spindler, in:
Schricker/Loewenheim, UrhR*, § 31a, Rdnr. 47.

379 OLG Miinchen GRUR-RR 2011, 303, 304.
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neuen Erwerbsmoglichkeiten erschlossen werden.3¥0 Beispiele fiir in die-
sem Sinne neue Verwertungsarten sind das Audio- und Video-on-De-
mand3®! sowie das E-Book?3®2, weil das darin enthaltene Werk stindig an
allen Orten der Welt verfiigbar ist, ohne das der Endverbraucher dazu das
Haus verlassen muss.?®3 Auch das Internet-Fernsehen®* und Internet-Vi-
deorekorder3®s stellen neue Verwertungsarten in diesem Sinne dar, weil sie
an allen Orten der Welt mit jedem Zugang zum Internet ein zeitgleiches
bzw. zeitversetztes Fernsehen erlauben. Nichts anderes kann fiir Biicher-
suchmaschinen gelten, die dem Nutzer an Orten und zu Zeiten seiner Wahl
eine Volltextsuche erlauben, ohne dass er das jeweilige Buch erwerben
oder ausleihen miisste.

1. Keine oder unwesentliche Beeintrachtigung der bisherigen Verwertung

Von der ersten Unterfallgruppe werden insbesondere die Nutzung von
Werken durch Biichersuchmaschinen mit Auszugsansicht (unten a)) sowie
die Nutzung von gesendeten Werken durch Internet-Fernsehen (unten b))
und Internet-Videorekorder (unten c)) erfasst.

a) Nutzung durch Biichersuchmaschinen mit Auszugsansicht

Das Recht, die Nutzung von Werken durch Biichersuchmaschinen mit
Auszugsansicht zu verbieten und eine entsprechende Lizenz zu verwei-
gern, bedingt eine Unternutzung (unten a)). Es ist vorbehaltlich berechtig-
ter ideeller Interessen normativ ineffizient und zu beschrianken (unten b)).

380 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG?, § 31a, Rdnr. 35.

381 Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, UrhR?*, § 31a, Rdnr. 43; Schulze, in:
Dreier/Schulze, UrhG?, § 31a, Rdnr. 52.

382 Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, UrhR?*, § 31a, Rdnr. 52; Spindler, in:
Schricker/Loewenheim, UrhR*, § 31a, Rdnr. 49.

383 Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, § 31a, Rdnr. 44.

384 Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, § 31a, Rdnr. 42.

385 OLG Miinchen MMR 2011, 106, 107; Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger,
UrhR*, § 31a, Rdnr. 50.
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aa) Analyse

Die durch die digitale Technologie ermdglichte Entfesselung von Informa-
tionsprozessen hat die Gesamtheit verfligbarer Information in den letzten
Jahrzehnten exorbitant gesteigert.33¢ Der wohl wichtigste traditionelle In-
formationstrager ist das Buch. Einer aktuellen Schitzung zufolge existie-
ren ca. 130 Mio. Buchtitel weltweit,>®” von denen allein die Deutsche Na-
tionalbibliothek rund 14,5 Mio.388 und die Bibliothéque nationale de Fran-
ce ca. 11,4 Mio.3% umfassen. Traditionell erfolgt die Suche nach den in
den Biichern enthaltenen Informationen anhand bibliographischer Anga-
ben zu Titel und Verfasser des Werkes, Angaben {iber den Verlag, Erschei-
nungsjahr und -ort sowie die ISBN, die in Bibliothekskatalogen verzeich-
net werden. Bis Ende des 20. Jahrhunderts wurden diese sog. Metadaten —
also Daten, die Informationen iiber Merkmale anderer Daten enthalten,
nicht aber die Daten selbst — auf Karteikarten und in Zettelkatalogen fest-
gehalten. Trotz der dann einsetzenden Digitalisierungswelle blieb im Prin-
zip alles beim Alten, weil elektronische Bibliothekskataloge (sog.
OPACs)* die Metadaten allenfalls um Inhaltsverzeichnisse ergdnzen.?!
Dies muss angesichts der technischen Moglichkeiten des 21. Jahrhunderts
verwundern, konnen doch Biicher und Zeitschriften durch das Einscannen
und anschlieende Bearbeiten mit einer Texterkennungssoftware Wort fiir
Wort durchsucht werden.3*2 Die Innovation einer Biichersuchmaschine
lieB dann auch nicht lange auf sich warten. 2004 startete Google seine
Buchsuche in Kooperation mit Verlagen (,,Google Books Partner-Pro-
gramm®) bzw. Bibliotheken (,,Google Books Bibliotheksprogramm®).393
Mittlerweile ermoglichen auch Biichersuchmaschinen von Amazon (,,Se-
arch Inside!*)3%* und des Borsenvereins des Deutschen Buchhandels (,,Li-

386 Nolte, S. 15.

387 Leventer, S.37.

388 Bestand 2013, DNB, S. 40.

389 Bestand 31.12.2013, BnF, S. 15.

390 Abkiirzung von ,,Online Public Access Catalogue®.

391 Leventer, S. 39.

392 Leventer, S. 39.

393 Eingehend zu Google Books Leventer, S. 49 ft.; Strowel, Quand Google défie le
droit, S. 26 ff.; Lucke, S. 32 ff.; Kubis, ZUM 2006, 370, 371 f.; siche auch Bohne/
Elmers, WRP 2009, 586, 587; Heckmann, AfP 2007, 314, 314 f.; Ott, GRUR Int.
2007, 562, 562 f.; Singh/Israel, RLDI 57 (2010), 6, 6.

394 Leventer, S. 289.
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breka“)3% sowie offentlich finanzierte digitale Bibliotheken, u.a. die Deut-
sche Digitale Bibliothek (DDB)3°¢ und das Digitalisierungsprojekt der Bi-
bliothéque nationale de France (,,Gallica“)3*7 — beide sind im europdischen
Digitalisierungsprojekt ,,Europeana‘3?® verbunden —, eine Internet-Voll-
textsuche in Biichern und Zeitschriften. Die Unterschiede sind allerdings
gewaltig. Beim Google Books Partner-Programm, bei Libreka und bei
»Search Inside!* entscheiden die Verlage, welche Biicher liberhaupt in den
Suchindex aufgenommen werden und in welcher Ansicht die Suchergeb-
nisse dargestellt werden.3? Die Anzeige reicht von ausschlieBlich biblio-
graphischen Angaben ohne Mdglichkeit einer Volltextsuche (,,Keine Vor-
schau verfiigbar®) tiber kurze Textausziige (,,Auszugsansicht™) bis zur An-
zeige mehrerer Seiten (,eingeschrinkte Vorschau)4%0 oder — freilich nur
in der Theorie — ganzer Werke (,,vollstindige Ansicht).40! Die DNB402
und Gallica*® verzeichnen in erster Linie gemeinfreiec Werke, die deshalb
vollstindig angezeigt werden; inzwischen diirfen sie auch verwaiste Bii-
cher digitalisieren und online stellen (§ 61 UrhG, Art. L. 134-8 CPI404),
Das Google Books Bibliotheksprogramm ermdglicht die umfangreichste

395 Lucke, S. 45f.; Leventer, S. 287.

396 Leventer, S.285f.

397 Lucke, S. 48.

398 Leventer, S. 283 ff.; Lucke, S. 47 f.

399 Leventer, S.289; speziell fiir das Google Books Partner-Programm Bohne/
Elmers, WRP 2009, 586, 587, siche auch Leventer, S. 55f.; Lucke, S. 33.

400 Z.B. die Monographien des Mohr Siebeck Verlags, einschlieBlich der Reihen ,,Jus
Privatum* und ,,Geistiges Eigentum und Wettbewerbsrecht*.

401 Bohne/Elmers, WRP 2009, 586, 587. Zu den verschiedenen Ansichten bei Goog-
le Books siehe http://books.google.com/intl/de/googlebooks/screenshots.html
bzw. http://books.google.com/intl/fr/googlebooks/screenshots.html (zuletzt
besucht am 20.12.2015).

402 ,,Gegenwirtig sind in der DDB vorrangig nicht kommerziell verwertete Inhalte
zugénglich und das kostenfrei. Geplant ist, dass kiinftig auch Urheber und Ver-
werter wie etwa Verlage oder Bildagenturen {liber die DDB kommerziell verwer-
tete Werke zu einem angemessenen Preis zugdnglich machen konnen. Abldufe
und Details dieses Verfahrens sind noch zu klaren®, siche https://www.deutsche-d
igitale-bibliothek.de/content/about/ (zuletzt besucht am 20.12.2015).

403 ,,Les contenus accessibles sur le site Gallica sont pour la plupart des reproduc-
tions numériques d’ceuvres tombées dans le domaine public provenant des collec-
tions de la BnF*, sieche http://gallica.bnf.fr/html/conditions-dutilisation-des-con-
tenus-de-gallica (zuletzt besucht am 20.12.2015).

404 ,,Sauf refus motivé, la société de perception et de répartition des droits menti-
onnée a I’article L. 134-3 autorise gratuitement les bibliothéques accessibles au
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Internet-Volltextsuche, indem es nicht nur gemeinfreie, sondern auch ur-
heberrechtsgeschiitzte Werke in den Suchindex aufnimmt. Im ersten Fall
werden die Suchergebnisse in der vollstandigen Ansicht, im zweiten in der
Auszugsansicht, beschrinkt auf hochstens drei Textschnipsel (,,Snip-
pets*),405 angezeigt.*0¢ Dieser zweite Fall ist sehr umstritten,*9” da Google
prinzipiell keine Zustimmung des Rechtsinhabers einholt; dieser hat nur
die Moglichkeit, Google davon in Kenntnis zu setzen, bestimmte Titel aus
der Google Buchsuche ausschlieBen zu wollen (sog. ,,Opt-out®).4% Von
den bei Google Books insgesamt verzeichneten Biichern — dies sind
83,8 % der Biicher, die in der weltgroBten bibliografischen Datenbank
,,WorldCat“ katalogisiert werden*®® — sind einer Studie zufolge 36,9 %
einer Volltextsuche zugénglich: 7,7 % in der vollstindigen Ansicht, 13,1 %
in der eingeschrénkten Vorschau und 16,1 % in der Auszugsansicht.#!0 Bei
der Mehrheit der Buchtitel, iiber 60 %, bleibt das Potential also ungenutzt
(,,Keine Vorschau verfiigbar). Denn wenn Suchmaschinen ihre Such-
ergebnisse nicht im Kontext darstellen konnen, kann die Suchanfrage
nicht sinnvoll bedient werden.*!! Ebenso wenig einer Internet-Volltextsu-

public a reproduire et a diffuser sous forme numérique a leurs abonnés les livres
indisponibles conservés dans leurs fonds dont aucun titulaire du droit de repro-
duction sous une forme imprimée n’a pu étre trouvé dans un délai de dix ans a
compter de la premiére autorisation d’exploitation. L’autorisation mentionnée au
premier alinéa est délivrée sous réserve que ’institution bénéficiaire ne recherche
aucun avantage économique ou commercial. Un titulaire du droit de reproduction
du livre sous une forme imprimée obtient a tout moment de la société de percep-
tion et de répartition des droits le retrait immédiat de 1’autorisation gratuite.

405 Z.B. Schulze, Die Zwangslizenz: ein Beitrag zur Urheberrechtsreform, 1960: der
Suchbegriff ,,Zwangslizenz* erscheint dort auf 86 Seiten; angezeigt werden aber
nur drei Snippets; der erste Snippet enthélt etwa den Text ,,Vergleich mit dem
PatG Im LitUrhG besteht die Zwangslizenz erst seit der Novelle vom 22.5.1910
(RGBL. S. 793). Das Rechtsinstitut der Zwangslizenz wurde*.

406 Eingehend zum Google Books Bibliotheksprogramm Lucke, S.34ft.; Leventer,
S.50f.; Strowel, Quand Google défie le droit, S.26f.; Kubis, ZUM 2006, 370,
371f1.

407 Zu den weiteren Kritikstringen gegen Google Books im Uberblick Oz, GRUR
Int. 2007, 562, 563 £.; ausfiihrlich Strowel, Quand Google défie le droit, S. 31 ff.

408 Leventer, S. 50f1.; Lucke, S. 38; Kubis, ZUM 2006, 370, 372.

409 Chen, 36 Online Inform. Rev. 507, 510 (2012).

410 Chen, 36 Online Inform. Rev. 507, 510 (2012).

411 Vgl. im Hinblick auf die Schutzausnahme vom Leistungsschutzrecht fiir Presse-
verleger (§ 87f Abs. 1 S.1 letzter Hs. UrhG) Berichterstatter Stephan Thomae
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che zuginglich sind schlieBlich Zeitschriften, die in keiner Datenbank ent-
halten sind, z.B. die UFITA.

Dass deutlich weniger Publikationen durchsucht werden konnen als
durchsucht werden konnten, ist ein rechtstatsdchlicher Zustand. Wahrend
das US-amerikanische Urheberrecht, namentlich das Rechtsinstitut des
fair use (17 U.S.C. §107), die Google Buchsuche eventuell — die Klage
der Authors Guild ist gegen Google erst-*!2 und zweitinstanzlich*!? abge-
wiesen worden, die Kldgerin plant, Revision zum Supreme Court einzule-
gen*!* — auch ohne Zustimmung des Rechtsinhabers ermdglicht, kann
nach geltendem deutschen (unten (1)) und franzdsischen (unten (2)) Recht
die Nutzung durch Biichersuchmaschinen mit Auszugsansicht verboten
und eine entsprechende Lizenz verweigert werden.

(1) Deutsches Recht

Die Internet-Volltextsuche setzt voraus, dass die Publikation digitalisiert
wird, der Scan in einen suchbaren Text umgewandelt wird, die Textdatei
indexiert und auf den Web-Server des Suchmaschinenbetreibers iibertra-
gen wird und zumindest Snippets angezeigt werden.*!5

(FDP) in der Plenarsitzung v. 1.3.2013, BT-PIPr. 17/226, S.28223f. (,,Die Wie-
dergabe von kleinen Textausschnitten, die einfach nur notwendig sind, um das
Suchergebnis zu beschreiben, es in einen Kontext zu stellen, soll erlaubt, soll frei
sein. Denn wie will man denn eine Suchanfrage, ein Suchergebnis, einen Presse-
artikel anders darstellen als durch eine kleine Wiedergabe des Textes? Ein Bei-
spiel: Wenn ich ,Golf” eingebe, erhalte ich Treffer zu einer Meeresstromung, zu
einem Fahrzeugtyp und zu einer Sportart. Damit also der Suchende erkennt: ,Ha-
be ich jetzt etwas gefunden, was in diesen Kontext passt?’, muss man ein biss-
chen dazuliefern. Das sind diese kleinsten Textausschnitte oder einzelne Wor-
ter®).

412 U.S. District Court for the Southern District of New York, Urt. v. 14.11.2013,
GRUR Int. 2014, 69 — ,,The Authors Guild, Inc. et al. v. Google Inc.*; das Urteil
wird besprochen von Kochinke, K&R 2014, 15ff.; Kleinemenke, GRUR Int.
2014, 892.

413 U.S. Court of Appeals for the Second Circuit, Urt. v. 16.10.2015, siche https://
www.unitedstatescourts.org/federal/ca2/13-4829/230-0.html (zuletzt besucht am
20.12.2015).

414 Siehe http://www.bloomberg.com/news/articles/2015-10-22/google-books-win-m
ay-threaten-other-media (zuletzt besucht am 20.12.2015).

415 Leventer, S. 57 ff.
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Das Einscannen des Buches oder der Zeitschrift stellt eine Vervielfalti-
gung dar, die in das Vervielfaltigungsrecht des Rechtsinhabers eingreift,
§§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 16 UrhG.#1¢ Das AusschlieBlichkeitsrecht ist — sieht
man von den Sondervorschriften zu verwaisten (§§ 61 ff. UrhG) und ver-
griffenen Werken (§§ 51f. VGG)*7 einmal ab — auch nicht beschrinkt;
insbesondere handelt es sich bei der Digitalisierung um keine ,,fliichtige®
(§ 44a UrhG), sondern um eine dauerhafte Vervielféltigung,*'® und sind
die engen Voraussetzungen einer zur 6ffentlichen Zugénglichmachung fiir
Unterricht und Forschung erforderlichen Vervielfiltigung (§ 52a Abs. 3
UrhG) nicht erfiillt.4!° Erfolgt die Digitalisierung fehlerhaft, kann u.U.
auch das Urheberpersonlichkeitsrecht gem. § 14 UrhG betroffen sein.420
Die Umwandlung der Bild- in eine Textdatei ist zwar keine Bearbeitung
i.S.v. § 23 S. 1 UrhG, stellt aber eine erneute Vervielfiltigung dar.*2! Wih-
rend die Indexierung in keines der urheberrechtlichen AusschlieBlichkeits-
rechte eingreift,4?2 ist mit der Ubertragung der Textdatei auf den Web-Ser-
ver eine (dritte) Vervielfiltigung verbunden.*23 Das Recht des 6ffentlichen
Zuginglichmachung (§§ 15 Abs. 2 Nr. 2, 19a UrhG) ist dadurch noch nicht
betroffen, weil das Buch bzw. die Zeitschrift in der Auszugsansicht zwar
vollstandig durchsuchbar, nicht aber vollstdndig einsehbar — und folglich
abrufbar — ist.#?* Erst die Anzeige der einzelnen Textschnipsel kann eine
offentliche Zuginglichmachung darstellen; allerdings nur in den seltenen
Féllen, in denen kurze Wortfolgen von einzelnen Satzteilen oder eines ein-

416 Leventer, S.229f.; Lucke, S. 69 ft.; Kubis, ZUM 2006, 370, 375; Ott, GRUR Int.
2007, 562, 564; Heckmann, AfP 2007, 314, 315; Bohne/Elmers, WRP 2009, 586,
588.

417 Eingehend zur dort geregelten Wahrnehmungsvermutung 1. Kapitel B. I. 1. a).

418 Kubis, ZUM 2006, 370, 375; Ott, GRUR Int. 2007, 562, 564; Heckmann, AfP
2007, 314, 317.

419 Kubis, ZUM 2006, 370, 376; Ott, GRUR Int. 2007, 562, 564; Heckmann, AfP
2007, 314, 317.

420 Leventer, S.2301.; Lucke, S. 130 {f.; Kubis, ZUM 2006, 370, 374; Ott, GRUR Int.
2007, 562, 564; Heckmann, AfP 2007, 314, 315; Bohne/Elmers, WRP 2009, 586,
588.

421 Leventer, S.2311f.; Lucke, S.75; Kubis, ZUM 2006, 370, 375; Ott, GRUR Int.
2007, 562, 564; Heckmann, AfP 2007, 314, 315; Bohne/Elmers, WRP 2009, 586,
588.

422 Leventer, S.234.

423 Leventer, S. 234; Lucke, S. 78; Kubis, ZUM 2006, 370, 375.

424  Leventer, S.236; Lucke, S.123; Kubis, ZUM 2006, 370, 376; Ott, GRUR Int.
2007, 562, 564.
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zigen Satzes ausnahmsweise die nach § 2 Abs. 2 UrhG nétige individuelle
Gestaltungshohe aufweisen.*?> Dann ist die Auszugsansicht auch nicht
durch das Zitatrecht (§ 51 UrhG) gestattet, weil die Snippets nicht in ein
selbstindiges, nach § 2 Abs.2 UrhG geschiitztes zitierendes Sprachwerk
aufgenommen werden.*2¢ Zudem ist dann auch das Bearbeitungsrecht
nach § 23 S.1 UrhG betroffen, da der dem Buch/der Zeitschrift entnom-
mene Textschnipsel vollkommen losgeldst aus dem Sachzusammenhang
des Werkes erscheint.*?” Im Einzelfall kann die Auszugsansicht zudem in
das Urheberpersonlichkeitsrecht nach § 14 UrhG eingreifen.*?® Festzuhal-
ten bleibt, dass in das Vervielfiltigungsrecht nach §§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 16
UrhG stets und in die AusschlieBlichkeitsrechte nach §§ 14, 15 Abs.2
Nr. 2, 19a, 23 S. 1 UrhG nur im Einzelfall eingegriffen wird.

Zwar steht das deutsche Urheberrecht einer Vervielfiltigung, die au3er-
halb Deutschlands erfolgt, nach dem Schutzlandprinzip nicht entgegen.*2°
Dies erklart, weshalb ein 2006 vor dem LG Hamburg gestellter Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Verfiigung gegen Google zuriickgenommen
werden musste: die urheberrechtsgeschiitzten Publikationen waren aus
amerikanischen Bibliotheksbestinden heraus eingescannt worden.*30 Aus
deutschen Bibliotheken diirfen aber nur gemeinfreie Werke am Google
Books Bibliotheksprogramm teilnehmen.*3! Zudem bleibt die Rechtsunsi-
cherheit, dass die Anzeige der Snippets eine Offentliche Zuginglichma-
chung darstellt. Unzéhlige deutsche Publikationen konnen damit nicht on-
line durchsucht werden.

425 Leventer, S.2371f.; Lucke, S. 104 ff.; Kubis, ZUM 2006, 370, 376; Ott, GRUR
Int. 2007, 562, 564; Heckmann, AfP 2007, 314, 316; Bohne/Elmers, WRP 2009,
586, 588.

426 Leventer, S. 252 1.; Lucke, S. 113 ff.; Kubis, ZUM 2006, 370, 376; Ott, GRUR Int.
2007, 562, 565; Heckmann, AfP 2007, 314, 317; Bohne/Elmers, WRP 2009, 586,
588.

427 Leventer, S.2401tf.; Lucke, S. 101 ff.; Heckmann, AfP 2007, 314, 316; Bohne/
Elmers, WRP 2009, 586, 588.

428 Leventer, S. 245 ff.; Lucke, S. 132 ff.; Heckmann, AfP 2007, 314, 316.

429 Leventer, S. 60 ff.; Lucke, S. 64 ff. u. 89 ff.; Kubis, ZUM 2006, 370, 378; Ott,
GRUR Int. 200