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Einleitung

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

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

Dies gilt in der heutigen Zeit in ganz besonderem Mafle fiir das Urhe-
berrecht. Es wird aufgrund der stdndig neuen und wachsenden Moglich-
keiten im Bereich der Informations- und Kommunikationstechnik und de-
ren Umsetzung, der Digitalisierung von Information, der Weiterentwick-
lung von Computernetzwerken, insbesondere des Internets, und damit ein-
hergehender neuer Geschéftsmodelle vor immer neue Herausforderungen
von (auch) erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung gestellt. Die Digitali-
sierung ermoglicht es, die unterschiedlichsten Medien und urheberrecht-
lich geschiitzten Werke, unabhingig davon, zu welcher der bislang unter-
scheidbaren Werkarten sie gehdren und in welcher Form sie bisher gespei-
chert oder verkdrpert waren, in Sekundenbruchteilen und zumeist ohne si-
gnifikante Kosten und Qualititsverluste weltweit zu verbreiten. Diese neu-
en Technologien fithren so zu neuen Anwendungsbereichen der urheber-
rechtlich geschiitzten Werke und zu entsprechend neuen Nutzungsarten
und Geschiftsmodellen. Zudem erlaubt stdndig verbesserte Software, das
urheberrechtlich geschiitzte Werk (fast) beliebig zu verdndern, zu manipu-
lieren und zu bearbeiten.
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Manchen dieser Herausforderungen ldsst sich dabei rechtlich nur in der
Weise begegnen, dass die einschldgigen Gesetze nachtriglich an die ver-
anderte Nutzungsrealitit angepasst werden. Alternativ konnen solche
durch neue technische Entwicklungen auftauchende Gesetzesliicken —
dauerhaft oder auch nur voriibergehend, bis der Gesetzgeber titig gewor-
den ist — durch die Rechtsprechung im Wege der Rechtsfortbildung ge-
schlossen werden. Ein zeitgeméBer Ausgleich zwischen den Interessen der
Urheber, Nutzer und Werkmittler verlangt gerade in Zeiten rapider Ent-
wicklung die Mdglichkeit sinnvoller Anpassung des Urheberrechts an die
sich wandelnde Nutzungsrealitit. Dies fallt jedoch schwer, wenn das gel-
tende Recht so konzipiert ist, dass es durch die gewéhlte Art der Gestal-
tung schnell ,,veraltet und somit in der Praxis (ungewiinschte) Konflikte
erzeugt. Ein stdndiges Tatigwerden des Gesetzgebers zur Vermeidung un-
gerechter und unerwiinschter Konflikte im Einzelfall ist — verstérkt durch
die zunehmende Europdisierung der Gesetzgebungsverfahren — bereits aus
rein praktischen Griinden nicht moglich. Gerade deshalb erscheint es drin-
gend notwendig, der Rechtsprechung hinreichende Gestaltungsfreiheit ein-
zurdumen, um mehr Einzelfallgerechtigkeit und somit auch eine groBere
Akzeptanz fiir das Urheberrecht zu gewéhrleisten.

A. Gegenstand und Zielsetzung der Arbeit

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

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

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

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

B. Gang der Untersuchung

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

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

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

1. Kapitel Urheberrechtsgewéhrung im deutschen und US-
amerikanischen Recht

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

A. Deutsches Urheberrechtsgesetz: Urheberrecht als umfassend
gewdhrtes Recht

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

‘

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

16 Vgl. Ulmer, S. 51.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

30 Vgl. Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 20.

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

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

33 Vgl. Ulmer, S. 54.

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

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

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

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

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

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

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

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

40 Vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 114.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

68 Siehe Ulmer, S. 109 ff.

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

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

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

1I. Urheberrechtsschutz und -gewdhrung heute

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

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

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

74 Siehe Begr. RegE, BT-Drs. 1V/270, S.37. Vgl. auch Schricker/Loewenheim/
Loewenheim, § 2 Rn. 2.

44



https://doi.org/10.5771/9783845248936
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Deutsches Urheberrechtsgesetz: Urheberrecht als umfassend gewdhrtes Recht

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

101 Vgl. Férster, Fair Use, S. 136 f.

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

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

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

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

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

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

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

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

109 8 Anne c. 19.

110 Siehe dazu bereits oben Fn. 42.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

121 Die Entstehung des Urheberrechts und auch dessen klageweise Durchsetzung er-
fordern nun grundsiétzlich nicht mehr die Registrierung des Werkes. Allerdings
istnach 17 U.S.C. § 412 die Geltendmachung von pauschaliertem Schadensersatz
(statutory damages) und Anwaltsgebiihren in einem Verletzungsverfahren wei-
terhin von der vorherigen Registrierung des Werkes abhingig. Dies gilt auch fiir
ausldndische Werke; jiingst bestétigt durch den District Court for the Southern
District of New York im Urteil Elsevier B.V. v. UnitedHealth Group, Inc., 2010
WL 150167 (S.D.N.Y. January 14, 2010). Ausfiihrlich zum Berne Convention
Implementation Act of 1988 und den damit einhergehenden Rechtsdnderungen,
siche Baumgarten/Meyer, GRUR Int. 1989, 620; Freys, ZUM 1989, 125; Norde-
mann/Scheuermann, GRUR Int. 1990, 945. Kritisch zum Erfolg des Umsetzungs-
vorhabens Goldstein, I1C 2008, 216.
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Wiéhrend aufgrund dieses stetigen Abbaus charakteristischer Elemente
des traditionell dkonomisch-utilitaristisch begriindeten Copyright und der
Einfithrung kontinentaleuropdischer Elemente zum Teil von einer Legiti-
mationskrise der US-amerikanischen Urheberrechtstheorie gesprochen
wird,!22 ist jedenfalls zu beachten, dass weiterhin einige grundlegende Un-
terschiede zwischen den Rechtssystemen bestehen:'?3 Das US-amerikani-
sche Urheberrecht gestattet — entgegen dem im deutschen Urheberrecht
vorherrschenden Schopferprinzip!?4 — die Trennung zwischen dem tat-
sdchlichen Schopfer und dem Inhaber des Urheberrechts durch die sog.
work made for hire-Doktrin (17 U.S.C. § 101)!25 und die Ubertragbarkeit
des Urheberrechts.'?¢ Zudem wird im US-amerikanischen Copyright dem
Gesichtspunkt der wirtschaftlichen Investition fiir die Begriindung des Ur-
heberschutzes erhebliche Bedeutung beigemessen. Der urheberrechtliche
Schutz von Leistungen mit geringer Schopfungshéhe hingt daher nicht
selten von ihrem kommerziellen Wert ab.!27 SchlieBlich ist festzuhalten,
dass das US-amerikanische Urheberrecht traditionell kein Urheberperson-
lichkeitsrecht kennt. Soweit zur Umsetzung internationaler vertraglicher
Verpflichtungen in begrenztem Umfang moral rights in den 1976 Copy-
right Act aufgenommen wurden, erscheinen diese weiterhin als ,,Fremd-
korper* mit geringer praktischer Relevanz.128

122 Vgl. Forster, Fair Use, S. 124 ff. m.w.N.

123 Zusammenfassend zu den Grundlagen des US-amerikanischen Copyright und zu
Unterschieden zur kontinentaleuropéischen Rechtstradition siehe Gétting/Fikent-
scher, in: Assmann/Bungert, US-HGW, Kap. 7D .

124 Vgl. Wandtke/Bullinger/Thum, § 7 Rn. 1 f. und ausfiihrlich oben 1. Kapitel, A.

125 Die work made for hire-Doktrin weist das Urheberrecht an in einem Arbeits-
oder Auftragsverhiltnis geschaffenen Werken unmittelbar dem Arbeit- bzw. Auf-
traggeber zu. Daraus spricht der Grundgedanke, dass von Beginn an Rechtsinha-
berschaft und wirtschaftliches Risiko bei der Verwertung einander parallel zuge-
ordnet werden sollen. Grundlegend zur work made for hire-Doktrin: Community
for Creative Non-Violence v. Reid, 490 U.S. 730 (1989). Siehe auch Bodewig, in:
FS Schricker 1, S. 833 (844 ff.); Hoebbel, Schutz von Sammelwerken, S. 242 ff.
Zur Kollision der US-amerikanischen work made for hire-Doktrin und deutschem
Urheber(vertrags)recht, siche W.Nordemann/J.B.Nordemann, in: FS Schricker I,
S. 473 ff.

126 Dazu grundlegend Eggersberger, Ubertragbarkeit des Urheberrechts, S. 257 ff.

127 Vgl. Bleistein v. Donaldson Lithographing Co., 188 U.S. 239 (1903).

128 Vgl. Gotting/Fikentscher, in: Assmann/Bungert, US-HGW, Kap. 7 D IV 2; Mer-
ges/Menell/Lemley, Intellectual Property, S. 519; Miller/Davies, Intellectual Pro-
perty, S. 428 f. Ausfiihrlich zum Urheberpersonlichkeitsschutz im US-amerikani-
schen Urheberrecht Dieselhorst, Urheberpersonlichkeitsrecht, S. 26 ff.
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Neben den bundesrechtlichen Regelungen besteht im US-amerikani-
schen Recht eine Reihe von Regelungen der Einzelstaaten zum Urheber-
rechtsschutz.!2? Dieses Landesrecht ist nach der sog. preemption doctrine
jedoch grundsitzlich gegeniiber dem Bundesrecht subsidiir.!30 Es erlangt
daher in der Regel nur dort Bedeutung, wo kein bundesrechtlicher Urhe-
berrechtsschutz besteht. Nach 17 U.S.C. § 301 (a), in dem die preemption
doctrine als sog. statutory preemption aufgenommen wurde,'3! richtet sich
der Urheberrechtsschutz fiir verkorperte (veroffentlichte oder unveroffent-
lichte) Werke ausschlieBlich nach Bundesrecht, wenn erstens das Werk
vom Autor selbst oder mit seiner Zustimmung in kdrperlicher Form fest-
gehalten ist und dem Schutz des Copyright Act unterfillt und zweitens
nach dem sog. test of equivalence eine Gleichwertigkeit zwischen dem
Recht des Einzelstaates und einem der im Copyright Act genannten aus-
schlieSlichen Nutzungsrechte besteht. Durch die Erstreckung des urheber-
rechtlichen Schutzes auch auf unveréffentlichte Werke hat das Landes-
recht somit zumeist nur noch Bedeutung fiir den Schutz unverkorperter
Werke (z.B. Vortrdge, Live-Berichterstattungen, Choreographien).

129 Ausfiihrlich Gétting/Fikentscher, in: Assmann/Bungert, US-HGW, Kap. 7 D 1 2
lit. b-c.

130 Die preemption doctrine ist Ausdruck der Regelung des Art. VI, cl. 2 der US
Constitution, der sog. Supremacy Clause, die den grundsitzlichen Vorrang von
Bundes- vor Landesrecht festschreibt.

131 Vor der Kodifikation in Form der statutory preemption war die Rechtsprechung
des Supreme Court zu Fragen einzelstaatlichen Urheberrechtsschutzes fiir vom
Bundesrecht nicht erfasste Werke hochst uneinheitlich; vgl. Sears, Roebuck &
Co. v. Stiffel Co., 376 U.S.225 (1964); Compco Corp. v. Day-Brite Lighting,
Inc., 376 U.S. 234 (1964); Goldstein v. California, 412 U.S. 546 (1973) = GRUR
Int. 1974, 229, mit Anm. E. Ulmer.
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2. Kapitel Einschrankung des Urheberrechts im deutschen und
US-amerikanischen Recht

Das Urheberrecht und mit ihm die Verwertungsrechte sind zwar absolute,
jedoch keine unbeschriankten Rechte. Das Urheberrecht ist in Deutschland
als ,,geistiges Eigentum*“ des Urhebers durch Art. 14 GG geschiitzt;!32
ebenso wie das Sacheigentum unterliegt es jedoch im Interesse der Allge-
meinheit auch einer Sozialbindung.!3? So betonte bereits das Reichsge-
richt, der Gedanke der ,,sozial gebundenen Befugnis“ miisse auch fiir das
Recht an Geisteswerken gelten.!3* Gewisse Einschriankungen seines aus-
schlieBlichen Herrschaftsrechts muss der Urheber folglich im Interesse der
Allgemeinheit hinnehmen, da diese ein in Grenzen legitimes Interesse an
der erlaubnisfreien Nutzung von urheberrechtlich geschiitzten Werken
hat.!3> Die AusschlieBlichkeitsrechte des Urhebers finden daher ihre Gren-
zen in den Schranken des Urheberrechts. Diese bestimmen den Inhalt des
Urheberrechts und verdeutlichen, an welcher Stelle der Gesetzgeber die
Interessen der Nutzer oder der Allgemeinheit fiir (in der Regel) schwer-
wiegender gehalten hat als die des Urhebers und daher durch die Schran-
ken Inhalt und immanente Grenzen des Urheberrechts festgelegt hat.!3¢
Bei der Ausgestaltung dieser Grenzen des urheberrechtlichen AusschlieB3-
lichkeitsrechts haben sich im Wesentlichen zwei unterschiedliche Typen
von Schrankenregelungen entwickelt.

132 BVerfGE 31, 229 (239) — Kirchen- und Schulgebrauch; BVerfGE 49, 382 (392)
— Kirchenmusik.

133 Vgl. Schricker/Loewenheim/Melichar, Vor §§ 44aff. Rn. 1; Loewenheim/Gét-
ting, § 30 Rn. 1 m.w.N.

134 RGZ 140, 264 (270).

135 Vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 512.

136 Str.; siehe zur hier vertretenen Auffassung und der Gegenansicht naher unten 2.
Kapitel, B.I1.2.a).
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A. Regelungstechniken: Enumerationsprinzip versus
Schrankengeneralklausel

Traditionell in den kontinentaleuropéischen Rechtsordnungen findet sich
eine Beschriankung der dem Urheber umfassend gewéhrten Rechte durch
enumerative Kataloge von Einzelausnahmen. Diesem Konzept ist auch der
Gesetzgeber des deutschen Urheberrechtsgesetzes gefolgt, indem er im
Sechsten Abschnitt des Ersten Teils des Urheberrechtsgesetzes fest umris-
sene Einzeltatbestdnde geschaffen hat. Neben den §§ 44a ff. UrhG enthal-
ten die §§ 69d und 69e UrhG einige besondere Schranken fiir Computer-
programme und der § 87¢ UrhG fiir Datenbankwerke. Nur in den dort aus-
driicklich genannten Féllen sind (in der Regel)'37 Einschrankungen der ab-
soluten Rechte des Urhebers zuldssig.

Dem Modell des abschlieBenden Schrankenkataloges steht die — insbe-
sondere im angloamerikanischen Rechtskreis verbreitete — Beschriankung
des umfassend gewihrten Urheberrechts durch eine generalklauselartige
Schrankenregelung gegeniiber. Wahrend sich im britischen Copyright, De-
signs and Patents Act von 1988 (CDPA) das (restriktive) Konzept des
Fair Dealing® findet (§§ 29, 30 CDPA),!38 beinhaltet der US-amerikani-
sche Copyright Act von 1976 die Schrankengeneralklausel des ,,Fair Use*
(17 U.S.C. § 107). Trotz terminologischer Ahnlichkeit von Fair Use und
Fair Dealing, bestehen jedoch zwischen diesen beiden Regelungskonzep-
ten erhebliche Unterschiede. Das britische Modell des Fair Dealing ist
durch eine zweistufige Priifung gekennzeichnet, wobei die fragliche Nut-
zung zundchst an den in §§ 29 und 30 CDPA ausdriicklich privilegierten
Handlungen zu messen ist. Fillt die Nutzung unter den Katalog der §§ 29,
30 CDPA, wird auf einer zweiten Stufe gefragt, ob es sich um Fair Dea-
ling handelt. Somit enthélt lediglich diese zweite Stufe des britischen Mo-
dells flexible Elemente.!3® Deutlich mehr Flexibilitit bei der Abwigung

137 Zum Problem der Auslegung und analogen Anwendung der Schrankentatbestén-
de siche unten 2. Kapitel, B.1.2.b) und c).

138 Auch in den Urheberrechtsgesetzen vieler anderer Staaten mit einer common law-
Tradition findet sich das Konzept des Fair Dealing, das jedoch éhnlich dem briti-
schen Recht deutlich restriktiver ausgestaltet ist als die US-amerikanische Fair
Use-Doktrin; vgl. etwa im australischen Copyright Act von 1968, sec. 40-42, im
kanadischen Copyright Act, R.S.C. 1985, C-42 §29 und im neuseeldndischen
Copyright Act von 1994, No. 143, sec. 42, 43.

139 Ausfiihrlich zum Konzept des Fair Dealing und zur Vorgehensweise bei der Prii-
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von Urheber- und Nutzerinteressen bietet die US-amerikanische Fair Use-
Doktrin. Nach dieser offenen Generalklausel muss der Urheberrechtsinha-
ber stets dann Einschrinkungen seiner umfassenden Rechte hinnehmen,
wenn eine ,,faire” Benutzung vorliegt.140

Da nur die US-amerikanische Fair Use-Doktrin eine ,,echte” General-
klausel — und damit einen direkten Gegensatz zum kontinentaleuropéi-
schen Modell des enumerativen Schrankenkataloges — darstellt, bietet sie
deutlich groBere Flexibilitdt als das britische Modell.'4! Deshalb soll in
dieser Arbeit lediglich das Konzept des Fair Use einer genaueren Begut-
achtung unterzogen werden.

B. Das Schrankensystem des deutschen Urheberrechts

Wie bereits dargestellt, muss der Urheber im Interesse der Allgemeinheit
gewisse Einschriankungen seiner AusschlieBlichkeitsrechte hinnehmen.
Erst eine Gesamtschau des Inhaltes des Urheberrechts und seiner Schran-
ken lédsst daher das Ausmal} der dem Urheber vorbehaltenen Nutzung sei-
nes Werkes erkennen.!#? Die wohl einschneidendste und zugleich auch
eindeutigste Schranke des Urheberrechts im System des Urheberrechtsge-
setzes ist dessen zeitliche Begrenzung, da mit dem Ablauf der gesetzlichen
Schutzdauer grundsitzlich der Schutz des Urheberrechts endet. Die Ein-
schrankungen zugunsten der Allgemeinheit durch die gesetzliche Festle-
gung einer zeitlich beschrankten Schutzfrist sind jedoch an anderer Stelle
ausfiihrlich beschrieben worden'®? und sollen daher im Rahmen dieser

fung, vgl. Bently/Sherman, Intellectual Property, S. 192 ff.; Cornish/Llewelyn, In-
tellectual Property, S. 473 ff., jeweils m.w.N.

140 Ausfiihrlich zur Fair Use-Doktrin siehe unten 2. Kapitel, C.I.

141 Zur fehlenden Flexibilitdt der britischen Fair Dealing Defence in Bezug auf die
Rechtfertigung der fiir diese Arbeit besonders interessierenden neuen Geschéfts-
modelle, die zu neuen Nutzungsformen urheberrechtlich geschiitzter Werke fiih-
ren, vgl. Stokes, Digital Copyright, S. 143 f.; ders., EIPR 2000, 22(12), 599, 602
(Verwendung von Thumbnails im Rahmen der Bildersuche kein Fair Dealing)
und Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1, 14ff. (2006) (keine Rechtfertigung der
Verwendung fremder Werke im Rahmen der Google Buchsuche als Fair Dea-
ling).

142 Vgl. Schack, in: FS Schricker II, S. 511.

143 Siehe ausfiihrlich zur Behandlung des urheberrechtlichen Werkes nach Ablauf
der Schutzfrist statt vieler Beier, Die urheberrechtliche Schutzfrist; Seidel, Die
zeitliche Begrenzung des Urheberrechts; Stang, Das urheberrechtliche Werk.
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Untersuchung nicht niher betrachtet werden. Einer genaueren Betrachtung
bediirfen hingegen die inhaltlichen Schranken, die dem Urheberrecht wéh-
rend seiner Geltungsdauer gesetzt sind (sogleich 1.). Das Urheberrechtsge-
setz enthdlt eine Vielzahl inhaltlicher Schrankenregelungen, die im We-
sentlichen in Form enumerativer Kataloge von Einzelausnahmen gestaltet
sind. Zudem wird das Urheberrecht durch Schranken auflerhalb des Urhe-
berrechtsgesetzes eingeschrankt (unten I1.).

1. Inhaltliche Schranken des Urheberrechts im Urheberrechtsgesetz

Wihrend seiner Geltung ist das Urheberrecht einer Reihe von inhaltlichen
Schranken unterworfen. Im Kontrast zu den weit gefassten und flexiblen
Regelungen iiber die Entstehung und den Inhalt des Urheberrechts hat der
deutsche Gesetzgeber die inhaltlichen Schranken des Urheberrechts als ei-
nen detailreichen, enumerativen Katalog ausgestaltet, der den ,,Interessen
der Gemeinschaft beziehungsweise ,,berechtigten Interessen der Allge-
meinheit* dienen soll.!** Zur Erreichung eines angemessenen Interessen-
ausgleichs heben die Schrankenregelungen des Urheberrechtsgesetzes das
AusschlieBlichkeitsrecht des Urhebers durch unterschiedlich intensive
Eingriffe punktuell auf (siehe sogleich 1.). Die Schrankenregelungen des
Sechsten Abschnittes des Urheberrechtsgesetzes (§§ 44a ff. UrhG) und die
in weiteren Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes enthaltenen Schran-
ken!4 beziehen sich dabei nahezu ausschlieBlich auf die Verwertungsbe-
fugnisse des Urhebers. Das Urheberpersonlichkeitsrecht bleibt hingegen
grundsitzlich unangetastet.!4¢ Aus dem dogmatischen Verstindnis der
Schrankenregelungen als Ausnahmevorschriften zu dem in § 15 UrhG ma-
nifestierten umfassenden Urheberrecht oder aber als Rechtstechniken zur
Bestimmung des Inhaltes und der Grenzen der Rechte der Nutzer'4” erge-
ben sich Folgen fiir die seit langem umstrittene Frage nach ihrer Ausle-
gung, die wiederum erhebliche Auswirkungen auf die Anpassungsfahig-

144 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 1V/270, S. 30. Eine Kategorisierung dieser ,,Interessen
der Allgemeinheit™ findet sich bei Schricker/Loewenheim/Melichar, §§ 44aff.
Rn. 4.

145 Weitere Schrankenregelungen finden sich in §§ 69d und e UrhG fiir Computer-
programme und in § 87c UrhG fiir Datenbanken.

146 Vgl. Schricker/Loewenheim/Melichar, Vor §§ 44a ff. Rn. 14.

147 Siehe unten 2. Kapitel, B.1.2.a).
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keit des deutschen Urheberrechts gerade in Bezug auf neue Nutzungsarten
haben (sodann unten 2.). SchlieBlich enthélt das Urheberrechtsgesetz wei-
tere Regelungen, die die AusschlieBlichkeitsrechte der Urheber beschrén-
ken und wesentliche Charakteristika einer Schrankenbestimmung aufwei-
sen, die jedoch nicht als ,klassische* Schrankenbestimmungen im Rah-
men des Schrankenkataloges der §§ 44aff. UrhG geregelt sind (dazu un-
ten 3.).

1. Unterschiedliche Intensitét der Eingriffe

Die Schrankenregelungen des Urheberrechtsgesetzes folgen hinsichtlich
der Intensitét des Eingriffs einem abgestuften System. Die Eingriffe lassen
sich nach ihrer Intensitit in verschiedene Gruppen einteilen,!48 wobei bei
einem schwerer wiegenden Interesse, mit dem die Ausnahme vom Urhe-
berrechtschutz gerechtfertigt wird, auch der gestattete Eingriff umso gro-
Ber ist.149

a) Freistellung

Den weitestgehenden Eingriff stellen diejenigen Tatbestdnde dar, die eine
ersatzlose Aufhebung der betroffenen Befugnisse des Urhebers vorsehen.
In diesen Fillen wird — zumeist unter engen Voraussetzungen — die zu-
stimmungs- und vergiitungsfreie Nutzung des Werkes gestattet. Eine sol-
che Freistellung kommt nur in Betracht, wenn das AusschlieBlichkeits-
recht des Urhebers unangemessen und unpraktisch wére und dariiber hi-
naus das Interesse des Urhebers, moglichst an jeder Verwertung seines

148 Dabei wird insbesondere aufgrund einer unterschiedlichen dogmatischen Einord-
nung der Zwangslizenz z.T. eine sehr unterschiedliche Kategorisierung vorge-
nommen. Wihrend z.B. Hilty, GRUR 2005, 819 (821) und Seydel, Zitierfreiheit,
S.10f., von einer Aufteilung in drei Kategorien ausgehen, nehmen beispielswei-
se Schricker/Loewenheim/Melichar, Vor §§ 44aff. Rn. 6, Dreier/Schulze, Vor
§§ 44aff. Rn. 11ff., HK-UrhR/Dreyer, Vor §§44aff. Rn.32ff. und Poeppel,
Neuordnung, S.35f. eine Vierteilung vor. Loewenheim/Gétting, § 30 Rn. 15 ff.
unterteilt die Eingriffe gar in fiinf Kategorien, da er die Regelung zu amtlichen
Werken in § 5 UrhG als ,,gravierendsten Eingriff ansieht.

149 Vgl. Loewenheim/Gotting, § 30 Rn. 14.
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Werkes zu partizipieren,!3? ausnahmsweise hinter schiitzenswerte Belange
der Allgemeinheit zuriicktreten muss.!3! Derartige Einschrinkungen ent-
halten beispielsweise § 44a UrhG fiir die voriibergehende Vervielfilti-
gung, die Regelung zur Berichterstattung iiber Tagesereignisse in § 50
UrhG und das Zitatrecht des § 51 UrhG.

b) Gesetzliche Lizenz

Eine weniger scharfe Form der Begrenzung des Urheberrechts stellt die
beispielsweise in § 46 UrhG (Sammlungen fiir den Kirchen-, Schul- oder
Unterrichtsgebrauch) und § 47 UrhG (Schulfunksendungen) vorgesehene
sog. gesetzliche Lizenz!52 dar. Hier ist die Nutzung des Werkes zwar
ebenfalls nicht von der Zustimmung des Berechtigten abhéngig, jedoch ist
kraft Gesetzes eine ,,angemessene* Vergiitung zu bezahlen. Das Gesetz
kniipft also an die bloBe Vornahme einer Nutzungshandlung des Werkes
als Rechtsfolge einen Vergiitungsanspruch.!53 Derartige Schrankenrege-
lungen kommen regelmifig dort zur Anwendung, wo aufgrund der un-
iiberschaubaren Zahl der betroffenen Rechteinhaber und/oder Nutzer be-
ziehungsweise der Massenhaftigkeit urheberrechtsrelevanter Vorgénge ei-
ne Kontrolle gar nicht oder jedenfalls nicht mit vertretbarem Aufwand
moglich ist und Einzelverhandlungen daher zu umstindlich wéren.!3* In
diesen Fillen stellt die gesetzliche Lizenz einen Ausgleich zwischen sol-
chen Allgemeinwohlinteressen her, die zwar eine Aufhebung der Untersa-
gungsbefugnis des Berechtigten legitimieren konnen, jedoch nicht die er-
satzlose Aufhebung seiner AusschlieSlichkeitsbefugnisse und somit eine
vollige Versagung der wirtschaftlichen Beteiligung. !5

Eine gesetzliche Lizenz sieht das Urheberrechtsgesetz auch filir die
wichtige — und kontrovers diskutierte — Schranke der Vervielfdltigung
zum privaten und sonstigen eigenen Gebrauch gemif § 53 UrhG vor.!3¢

150 Zum sog. Beteiligungsgrundsatz siehe sogleich unten 2. Kapitel, B.1.2.c), d).

151 Dreier/Schulze, Vor §§ 44aff. Rn. 15.

152 Der Begriff ,,gesetzliche Lizenz“ hat sich eingebiirgert, ist jedoch wenig gliick-
lich, da der Nutzer eine echte (libertragbare) Lizenz nicht erwirbt, vgl. Berger, in
Berger/Wiindisch, Urhebervertragsrecht, § 1 Rn. 42.

153 Vgl. Schricker/Loewenheim/Melichar, Vor §§ 44a ff. Rn. 23.

154 Siehe Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. Rn. 14.

155 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 1V/270, S. 30.

156 Vgl. Dreier/Schulze, § 53 Rn. 1, § 54 Rn. | m.w.N.
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Auch hier ldsst der Gesetzgeber die Werknutzung in gewissen Grenzen
zustimmungsfrei zu, verkniipft die zustimmungsfreie Nutzung allerdings
mit der Pflicht zur Zahlung einer ,,angemessenen Vergiitung* gemif § 54
Abs. 1 UrhG beziehungsweise eines ,,gerechten Ausgleichs“.!37 Es besteht
jedoch die Besonderheit, dass der Vergiitungsanspruch gemall §§ 54 ff.
UrhG nicht gegeniiber den einzelnen Nutzern besteht, die die Vervielflti-
gungen zum privaten oder zum sonstigen eigenen Gebrauch vornehmen.
Die Vergiitung wird vielmehr von den Herstellern beziehungsweise Hénd-
lern und Importeuren solcher Geréte und Speichermedien geschuldet, die
allein oder in Verbindung mit anderen Geridten, Speichermedien oder Zu-
behor zur Vervielfaltigung geschiitzter Werke benutzt werden (§§ 54-54b
UrhG), sowie in bestimmten Fillen auch von denjenigen, die Vervielfalti-
gungsgerite betreiben (§ 54c UrhG).138 Im Rahmen des ,,zweiten Korbes*
der Urheberrechtsreform wurde dabei das zuvor bestehende System einer
Pauschalvergiitung nach Mallgabe der Bestimmung eines Geréts zur Ver-
vielfaltigung durch eine Vergiitungspflicht ersetzt, die gemdl § 54a UrhG
an das urheberrechtsrelevante MaB der fatsdchlichen Nutzung des Geréte-
typs oder des Speichermediums zu Vervielféltigungszwecken ankniipft.!>°
Anders als im Falle der Schranken der §§ 46, 47 UrhG wird die Hohe der
Vergilitung jedoch nicht durch die individuellen Rechteinhaber ausgehan-
delt, sondern zwischen den Verwertungsgesellschaften und den im Sinne
von § 12 WahrnG gesamtvertragsfahigen Industrieverbdnden wie etwa

157 Siehe ndher zur Auslegung des Merkmals des ,,gerechten Ausgleichs® im Sinne
des Art. 5 Abs. 2 lit. b der Richtlinie 2001/29/EG durch den EuGH in der Pada-
wan-Entscheidung (EuGH, Urt. v.21.10.2010, C-467/08, ABL EU 2010, C
346/05 = GRUR 2011, 50 — Padawan./. Sociedad General de Autores y Editores
de Espana [SGAE]) und nachfolgenden Judikaten unten S. 328 ff.

158 Zur Zulassigkeit dieser Verlagerung der Vergiitungspflicht auf die Hersteller und
Importeure zur Gewdhrleistung einer effektiven Erhebung des gerechten Aus-
gleichs siche EuGH, Urt. v. 16.6.2011, C-462/09, Rn. 34, 37, ABI. EU 2011, C
232/07 = GRUR 2011, 909 (911) — Stichting de Thuiskopie./. Opus Supplies
Deutschland GmbH;, dazu naher unten S. 329 f.

159 Vgl. Wandtke/Bullinger/Liift, § 54a Rn.2 m.w.N. Nach der Rspr. des EuGH
muss der Ausgangspunkt der Bestimmung der urheberrechtlichen Abgaben dabei
der den Rechteinhaber durch die Privatkopierfreiheiten entstehende ,,Schaden®
sein, vgl. EuGH, Urt. v.21.10.2010, C-467/08, Rn. 42, 50 — Padawan./. SGAE;
bestétigt durch EuGH, Urt. v. 16.6.2011, C-462/09, Rn. 24 — Stichting de Thuis-
kopie./. Opus Supplies Deutschland GmbH; siche dazu auch unten S.287
und 328.
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BITKOM und ZItCo.'%0 Nur die Verwertungsgesellschaften sind nach
§ 54h UrhG zur Geltendmachung des Vergiitungsanspruchs fiir die Ver-
vielfaltigung zum privaten und sonstigen eigenen Gebrauch berechtigt.
Unmittelbar und origindr Berechtigte des Anspruchs auf gerechten Aus-
gleich aufgrund der Privatkopieausnahme bleiben jedoch — wie der EuGH
zuletzt ausdriicklich betont hat'®! — die Urheber bezichungsweise Rechte-
inhaber. Durch die konkrete Ausgestaltung der anschlieBenden Verteilung
der Einnahmen muss daher sichergestellt werden, dass der von den Ver-
wertungsgesellschaften erhobene gerechte Ausgleich den Rechteinhabern
tatsdchlich zuflief3t.

¢) Zwangslizenz

Des Weiteren kann das AusschlieBlichkeitsrecht durch die Gewéhrung ei-
ner Zwangslizenz begrenzt werden. Die Zwangslizenz ist dogmatisch zwar
keine Schranke des Urheberrechts, die in seinen Inhalt eingreift, sondern
lediglich eine Regelung seiner Ausiibung,'%2 soll der Vollstéindigkeit hal-
ber dennoch hier genannt werden. Entgegen der gesetzlichen Lizenz ist bei
der Zwangslizenz die Nutzung nicht erlaubnisfrei; die Nutzungshandlung
darf erst nach Abschluss eines entsprechenden Lizenzvertrages erfolgen.
Die Zwangslizenz verpflichtet jedoch den Urheberrechtsinhaber zum Ab-
schluss eines Nutzungsvertrages, unterwirft ihn also einem gerichtlich

160 Die Geeignetheit dieser sog. Verhandlungslosung gemaf3 §§ 54 ff. UrhG i.V.m.
§§ 12 ff. WahrnG, von der sich der Gesetzgeber eine ,,weitgehende Selbstregulie-
rung* durch ein ,,partnerschaftliche[s] Zusammenwirken der Beteiligten* erhofft
hatte (siche Begr. RegE, BT-Drs. 16/1828, S. 16, 34), ist — zu Recht — vielfach
bezweifelt worden; vgl. etwa kritisch Dreier/Schulze, § 54a Rn. 1, § 13a UrhWG
Rn. 1{f.; Melichar, ZUM 2005, 119f.; Verweyen, GRUR 2012, 875 (876f.);
Wandtke/Bullinger/Gerlach, § 13a WahrnG Rn. 1 ff. Tatsdchlich ist auch mehr
als vier Jahre nach der Gesetzesédnderung und trotz zahlreicher Verhandlungen
und Klagen in mehreren Bereichen — etwa hinsichtlich der praktisch duBerst be-
deutsamen Abgabepflicht fiir PCs — keine Einigung oder verbindliche Entschei-
dung zwischen den Verhandlungsparteien erreicht worden.

161 Siehe EuGH, Urt. v.9.2.2012, C-277/10, Rn. 88 ff., 95, ABIL. EU 2012, C 80/04 =
GRUR 2012, 489 (493) — Luksan./. van der Let; dazu Obergfell, GRUR 2012,
494 (496).

162 Vgl. Amtl. Begr. zu § 42a UrhG, in: UFITA 2004, 216 f.; Schricker/Loewenheim/
Melichar, Vor §§ 44a ff. Rn. 6, 29; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 434.
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durchsetzbaren Kontrahierungszwang.!6> Sie nimmt ihm also ,,nur die
Abschlussfreiheit, nicht jedoch das Verbotsrecht.!* Im Urheberrecht wur-
de eine Zwangslizenz erstmalig mit der Novelle vom 22.5.1910 in §§ 22
bis 22 ¢ LUG ,,zum Zwecke der mechanischen Wiedergabe“ eingefiihrt. 165
Regelungen zu Zwangslizenzen enthilt das Urheberrechtsgesetz heute in
§ 42a UrhG zugunsten von Tontrigerherstellern, zugunsten von Verlegern
privater Normwerke in § 5 Abs. 3 S.2 UrhG und in § 87 Abs. 5 UrhG fiir
die Sendeunternehmen betreffend Kabelweitersendungen.

d) Verwertungsgesellschaftspflichtigkeit

SchlieBlich besteht die Moglichkeit, das Verwertungsrecht des Urhebers
einzuschrinken, indem man die Ausiibung eines ausschlielichen Nut-
zungsrechtes verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet, d.h. es der in-
dividuellen Wahrnehmung durch den Urheber entzieht. Die Verwertungs-
gesellschaftspflichtigkeit stellt ebenso wie die Zwangslizenz keine Schran-
kenregelung, sondern lediglich eine Ausiibungsbestimmung im Sinne des
Art. 11%s Abs. 2 RBU dar.!66 Die individuelle Ausiibung urheberrechtli-
cher Befugnisse wird in diesem Fall zwingend durch deren Wahrnehmung
durch eine Verwertungsgesellschaft ersetzt.'®” Das deutsche Urheber-
rechtsgesetz hat von dieser Moglichkeit in § 20b Abs. 1 UrhG beim Kabel-
weitersendungsrecht und seiner Vergiitung Gebrauch gemacht. Ziel der
zwingenden kollektiven Wahrnehmung ist es, das AusschlieBlichkeitsrecht
als solches zwar aufrecht zu erhalten, sog. Aullenseiter jedoch von einer
individuellen Geltendmachung des Verbotsrechts auszuschlieBen.!®8 Zu-
dem kann die Wahrnehmung durch eine Verwertungsgesellschaft auch fiir
Vergiitungsanspriiche aus einer gesetzlichen Lizenz vorgesehen wer-
den.1%?

163 Vgl. HK-UrhR/Dreyer, Vor §§ 44a ff. Rn. 34; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 603.

164 Schack, Urheberrecht, Rn. 481.

165 Vgl. RGBI. 1910, 793.

166 Vgl. Amtl. Begr. zu § 42a UrhG, abgedruckt in: UFITA 2004, 217; Loewenheim/
Goetting, § 30 Rn. 19.

167 Vgl. Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 434.

168 Vgl. Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. Rn. 13.

169 So sind etwa die Vergiitungsanspriiche in § 52a und § 53 i.V.m. §§ 54, 54a UrhG
verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet; siche dazu bereits oben S. 30 f.
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2. Die Auslegung und Analogiefahigkeit urheberrechtlicher
Schrankenbestimmungen

Die Schrankenregelungen der §§ 44aff. UrhG spiegeln nach wie vor im
Wesentlichen den Interessenausgleich wider, den der Gesetzgeber bei Ver-
abschiedung des Urheberrechtsgesetzes im Jahre 1965 und den nachfol-
genden Novellierungen auf der Grundlage der zum jeweiligen Zeitpunkt
bekannten Technologien flir angemessen hielt.!” Die Antwort auf die Fra-
ge, ob und inwieweit die bestehenden Schrankenbestimmungen im Wege
einer erweiternden Auslegung oder der Analogie an die Bedingungen der
sich — insbesondere durch digitale und vernetzte Vervielféltigungs- und
Kommunikationstechnologien — stetig wandelnden technologischen Rah-
menbedingungen angewandt werden konnen, ist daher von zentraler Be-
deutung fiir ein anpassungsfiahiges und somit zukunftstaugliches Urheber-
recht. Wahrend in Teilen der Rechtsprechung und auch des Schrifttums
geradezu gebetsmiihlenartig wiederholt wird, bei den Schrankenbestim-
mungen des Urheberrechtsgesetzes handele es sich um Ausnahmebestim-
mungen, die grundsitzlich eng auszulegen und einer analogen Anwendung
nicht zuginglich seien, ist diese Auffassung bei genauerer Betrachtung
durchaus fragwiirdig und hat daher zu Recht in letzter Zeit zunehmend
Kritik erfahren. Obwohl (insbesondere im Rahmen von Kritik an diesen
traditionellen Annahmen) schon einiges zu diesem Thema geschrieben
wurde, soll es dennoch hier aufgegriffen werden, da die Frage der Ausle-
gungs- und Analogiefdhigkeit der Schrankenbestimmungen gerade fiir die
Erfassung neuer Nutzungsformen von erheblicher oder gar entscheidender
Bedeutung ist. Zudem erscheint die gelegentlich vorzufindende Aussage,
das Postulat der engen Auslegung und Analogiefeindlichkeit von urheber-
rechtlichen Schrankenbestimmungen diirfe als iberkommen gelten,'”! bei
einem Blick in die aktuelle (Kommentar-)Literatur und angesichts neuerer
Rechtsprechung — insbesondere der (in der Folge in Bezug auf die Aussa-
gen zur Schrankenauslegung wieder etwas relativierten) /nfopag-Entschei-
dung des EuGH!72 — sowie auch im Hinblick auf die Entwicklung in ande-

170 Vgl. Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. Rn. 7.

171 Hilty, GRUR 2005, 819 (823) spricht davon, dass das ,,Ammenmaérchen der en-
gen Auslegung [...] mittlerweile als entlarvt angesehen werden® diirfte.

172 EuGH, Urt. v. 16.7.2009, C-5/08, Slg. 2009, 1-6569 = GRUR 2009, 1041 — Info-
pagq International A/S./. Danske Dagblades Forening. Zur Infopaq-Entscheidung
sowie zu deren spiterer Relativierung in der Football Association Premier Lea-
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ren kontinentaleuropdischen Léndern!?? als zu optimistisch. Auch die Dis-
kussion um die (zutreffende) Interpretation des in der InfoSoc-Richtlinie
enthaltenen Dreistufentests!’* verleiht der Frage nach der Auslegung von
Schrankenbestimmungen neue Brisanz.

a) Rechtsnatur der urheberrechtlichen Schranken

Der Frage nach der Rechtsnatur der Beschrankungen des Urheberrechts ist
erstaunlicherweise lange Zeit in der Literatur verhdltnismaBig wenig Auf-
merksamkeit gewidmet worden.!”s In jlingerer Zeit ist diese Frage jedoch
starker in den Fokus der urheberrechtlichen Diskussion geriickt, da ihre
Beantwortung nicht allein von theoretischem Interesse ist, sondern — ganz
im Gegenteil — auch erhebliche praktische Konsequenzen hat, insbesonde-
re im Hinblick auf die Frage nach der Auslegung der Schrankenbestim-
mungen,!7¢ aber auch hinsichtlich des Verhiltnisses der Schranken zu
technischen SchutzmaBnahmen!7” und vertraglichen Bestimmungen.!78

gue Ltd. und Murphy-Entscheidung (EuGH, Urt. v.4.10.2011, C-403/08 und
C-429/08 = GRUR 2012, 156 — Football Association Premier League Ltd. u.a../.
QC Leisure u.a. und Murphy./. Media Protection Services Ltd.) siehe ndher unten
S.45f1.

173 Zur sehr restriktiven Handhabung der Schranken des Urheberrechts in Frankreich
durch die Rechtsprechung und ganz iiberwiegende Literatur vgl. Galloux, in: Hil-
ty/Geiger, Europdische Harmonisierung, S. 321 ff. Zu Tendenzen zugunsten eines
weniger starren Ansatzes in der franzdsischen Literatur und zu einer mdglichen
vorsichtigen Offnung hin zu einer flexibleren Handhabung durch den Cour de
Cassation vgl. Geiger, 1IC 2005, 842; ders., in: Hilty/Geiger, Europédische Har-
monisierung, S. 335 (336).

174 Siehe dazu unten 6. Kapitel, C.

175 Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dieser Frage findet sich soweit ersicht-
lich erstmals bei Geiger, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich, S. 143 ff.

176 Auf diese Frage wird unten 2. Kapitel, B.I1.2. noch ausfiihrlich einzugehen sein.

177 Zur Behandlung der Kollision technischer SchutzmaBnahmen mit den Schranken
des Urheberrechts siehe etwa die Monographien von Bechtold, Vom Urheber-
zum Informationsrecht, S. 249 ff., 387 ff.; Koch, Auswirkungen der digitalen In-
formationstechnologie, S. 140 ff., 227 {f.; Stieper, Schranken, S.433 ff.; Trayer,
Technische Schutzmalinahmen, S. 66 ff., 142 ff.

178 Zur Frage der vertraglichen Abdingbarkeit urheberrechtlicher Schranken siehe
die fundierte Behandlung des Themas bei Stieper, Schranken, S. 171 ff. Siche
auch Zech, in: Wissen — Miérkte — Geistiges Eigentum, S. 187 ff. Zur Abdingbar-
keit von Schranken durch AGB siehe auch LG Berlin, GRUR-RR 2009, 329, mit
Anm. Gribig, MMR 2010, 47.
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Zumeist wird — oftmals floskelartig und ohne nihere Begriindung — da-
von ausgegangen, es handele sich bei den Schrankenregelungen um Aus-
nahmen zum Regelfall der umfassenden Rechtsgewéhrung an den Urheber
beziehungsweise Rechteinhaber.!” Diese traditionelle Ansicht basiert auf
dem Gedanken, der Urheber sei tunlichst angemessen an der wirtschaftli-
chen Nutzung seiner Werke zu beteiligen, da das Urheberrecht dem mog-
lichst umfassenden Schutz des Urhebers diene, so dass jede Beschrankung
dieses Schutzes eine begriindungsbediirftige Ausnahme darstelle.!80

Zunchmend wird hingegen eine Abstandnahme von diesem Regel-Aus-
nahme-Verhéltnis propagiert.!8! Nach neuerer Auffassung stellt die Ge-
wihrung eines AusschlieBlichkeitsrechts in Form des Urheberrechts die
begriindungsbediirftige Ausnahme gegeniiber der Regel der Informations-
freiheit beziehungsweise des freien Wettbewerbs dar. Zur Begriindung
dieser Auffassung wird angefiihrt, das Urheberrecht basiere auf der An-
nahme, dass sich verschiedene verfassungsrechtlich fundierte Belange und
Rechte gleichwertig gegeniiberstehen und zu einem gerechten Ausgleich
gebracht werden sollen. Eine Hierarchie zugunsten des Urhebers konne es
daher nicht geben, im Gegenteil, die Freiheit miisse sogar das Prinzip sein,
weil das Gesetz dem Urheber nur unter gewissen Voraussetzungen Ver-
wertungsrechte gewihre. Die Schranken geben danach dem Nutzer also
nur die Freiheit zurlick, die ihm grundsétzlich ohnehin zusteht und erst
durch das urheberrechtliche Monopolrecht genommen wird.'$2 Sie stellen
nach dieser Sichtweise also nicht Ausnahmen vom urheberrechtlichen

179 Vgl. statt vieler Fromm/Nordemann/W.Nordemann, Vor §§ 44aff. Rn. 3; Schri-
cker/Loewenheim/Melichar, Vor §§ 44aff. Rn. 18.

180 Vgl. BGHZ 134, 250 (262 f.) — CB-Infobank 1.

181 So insbes. Findeisen, Auslegung, S. 82 ff.; Geiger, GRUR Int. 2004, 815 (819);
ders., in: FS Hilty, S.77 (811f.); ders., in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich,
S. 143 (150f1.); Hilty, in: Klippel/Ohly, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
S.107 (111); Hoeren, GRUR 1997, 866 (869 f.); ders., MMR 2000, 3; ders., in:
Hilty/Geiger, Europdische Harmonisierung, S.265 (267 ff.); Mdohring/Nicolini/
Hoeren, §69d Rn.2; Kréger, Informationsfreiheit und Urheberrecht, S.224;
ders., MMR 2002, 18 (20f.); Loffler, NJW 1980, 201 (204); Pahud, S. 109 ff.;
Rogge, Elektronische Pressespiegel, S.219; Sattler, Status quo, S.71f.; Stieper,
Schranken, S. 67 ff.

182 Vgl. Mohring/Nicolini/Hoeren, § 69d Rn. 2; ders., in: FS Sandrock, S. 357 (370);
Rogge, Elektronische Pressespiegel, S. 219.
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Schutz dar, sondern lediglich Bestimmungen, die Inhalt und immanente
Grenzen des Urheberrechts festlegen. 183

Dieser zweitgenannten Ansicht ist — mit gewissen Einschriankungen —
zuzustimmen. Mit der Gewdhrung von Monopolrechten in Form der urhe-
berrechtlichen Befugnisse hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht,
dass die schopferische Leistung und auch die mit dieser im Zusammen-
hang stehenden personlichkeitsrechtlichen Aspekte einen besonderen Stel-
lenwert genieen und deshalb hoheitlichen Schutz von verfassungsrechtli-
chem Rang verdienen. Dem Schutz des Urhebers stehen jedoch die Inter-
essen der Nutzer und der Allgemeinheit — insbesondere in Form der eben-
falls verfassungsrechtlich garantierten Kunst- und Informationsfreiheit —
gegeniiber. Der Informations- und Kommunikationsfreiheit kommt im
Rahmen einer freiheitlichen Rechtsordnung besondere Bedeutung als ein
die Demokratie konstituierendes Grundprinzip zu. Eine die Informations-
freiheit sichernde Bestimmung kann daher — unabhéngig von der konkre-
ten gesetzestechnischen Einbettung und Formulierung — schon ihrem We-
sen nach nicht grundsétzlich Ausnahmecharakter haben.!84 Ein genereller
Vorrang des Urheberrechts kann daher nicht angenommen werden. Viel-
mehr stehen der durch die Verfassung gewihrleistete Schutz des geistigen
Eigentums des Urhebers und seines Personlichkeitsrechts zu den ebenfalls
verfassungsrechtlich basierten Interessen der Nutzer und der Allgemein-
heit in einem Verhiltnis der Gleichrangigkeit.!3> Alle diese Belange ver-
dienen Beriicksichtigung und sind daher in jedem Einzelfall gegeneinan-
der abzuwigen und im Wege ,,praktischer Konkordanz* zu einem gerech-
ten Ausgleich zu bringen.'8¢ Die urheberrechtlichen Schranken stellen so-
mit nicht Ausnahmen von einem grundsitzlich umfassenden Urheber-
schutz, sondern das Ergebnis einer gesetzgeberischen Abwigung der be-
teiligten Interessen dar und bringen zum Ausdruck, an welcher Stelle der
Gesetzgeber die Interessen der Nutzer oder der Allgemeinheit fiir in der
Regel schwerwiegender hélt als die des Urhebers und daher durch die
Schranken Inhalt und immanente Grenzen des Urheberrechts festgelegt

183 Vgl. v.Becker, GRUR 2004, 104 (108); Geiger, in: Hilty/Peukert, Interessenaus-
gleich, S. 143 (151).

184 Dies betont zutreffend erstmals Ldffler, NJW 1980, 201 (204).

185 Ebenso Ldffler, NJW 1980, 201 (204); Pahud, S.110; Stieper, Schranken,
S. 68 ff.

186 So auch Krdger, Informationsfreiheit und Urheberrecht, S.222; ders., MMR
2002, 18 (19 f.); Pahud, S. 110.
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hat. Ein festgelegtes Rangverhéltnis zwischen den AusschlieBlichkeits-
rechten der Urheber und den Schrankenregelung besteht daher nicht.

Zu weitgehend oder zumindest missverstindlich ist hingegen die teil-
weise geduBerte Auffassung, die Schranken seien generell als subjektive
Rechte des Nutzers anzusehen, die diesem also einen Anspruch auf Nut-
zung einrdumen.'®” Ob dies tatsichlich der Fall ist, hingt nidmlich ent-
scheidend vom jeweiligen Verstdndnis des (unscharfen) Begriffs des ,,sub-
Jjektiven Rechts* ab. Versteht man unter einem subjektiven Recht nur ein
absolutes Herrschaftsrecht, das einem einzelnen Berechtigten einen kor-
perlichen oder unkorperlichen Gegenstand zur ausschlieBlichen Beherr-
schung zuweist, mit der Folge, dass dieser die Befugnis hat, den Gegen-
stand auf die genannten Arten zu nutzen und zugleich alle anderen Perso-
nen von einer solchen Nutzung auszuschlieBen,!$8 so trifft dies auf die
Schrankenregelungen des Urheberrechts zweifelsohne nicht zu. Die
Schranken weisen dem Nutzer zwar die Befugnis zu, eine bestimmte Nut-
zungshandlung vorzunehmen. Die betreffende Nutzung wird ihm jedoch
nicht zur alleinigen Ausiibung zugewiesen, so dass der Nutzer anderen
Personen eine entsprechende Nutzung nicht untersagen kann. Vielmehr er-
lauben die Schranken die beschriebene Nutzung allen Personen, die die
gesetzlichen Voraussetzungen erfiillen. Es handelt sich somit bei der ein-
gerdumten Rechtsposition primidr um eine rechtliche Freiheit, da dem
Nutzer weder geboten noch verboten wird, die fragliche Nutzungshand-
lung vorzunehmen.'8? Allein aufgrund dieser Feststellung ein subjektives
Recht abzulehnen, griffe jedoch zu kurz. Es erscheint ndmlich zutreffend,
den Begriff des subjektiven Rechts nicht auf die soeben dargestellte aus-
schlieBliche Herrschaftsstruktur zu beschranken.!”® Vielmehr kann auch
demjenigen ein subjektives Recht zugeordnet sein, dem aufgrund einer
Rechtsnorm die Freiheit eingerdumt wird, von einem oder allen anderen
zu verlangen, nicht an der Vornahme einer bestimmten (Nutzungs-)Hand-

187 So aber (zumindest fiir alle grundrechtlich basierten Schranken) Geiger, in: Hilty/
Peukert, Interessenausgleich, S. 143 (149); ders., GRUR Int. 2004, 815 (818); Pi-
chlmaier, CR 2003, 910 (913); Rehse, Ungeschriebene Schranken, S. 47 f.

188 So etwa Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 14 Rn. 17;
dem folgend Hohagen, in: FS Schricker II, S.353 (355); Zech, in: Wissen —
Markte — Geistiges Eigentum, S. 187 (190).

189 Vgl. Stieper, Schranken, S. 159 f.

190 Vgl. Bork, BGB AT, Rn. 283 ff.; Larenz, in: FG Sontis, S. 139 (141 ftf.); Schack,
BGB AT, Rn. 45 ff.
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lung gehindert zu werden.!®! Dieses Verstindnis, nach dem auch rechtli-
che Freiheiten als subjektive Rechte qualifiziert werden konnen, sagt je-
doch noch nichts dariiber aus, ob die urheberrechtlichen Schranken auch
tatsdchlich subjektive Rechte im Sinne eines ,,Rechts auf Nutzung* ge-
withren. Stieper unterscheidet daher — im Anschluss an Alexy'9? — weiter
danach, inwieweit zu der von einer Schrankenregelung angeordneten
rechtlichen Freiheit eine subjektive oder objektive Bewehrung hinzu-
tritt.193 Eine unbewehrte Freiheit erschopft sich allein in der Abwesenheit
eines rechtlichen Verbots, wiahrend die bewehrte Freiheit es dem Berech-
tigten ermdglicht, den ihm zugewiesenen Freiheitsbereich gegeniiber je-
dem Dritten zu verteidigen.!®* Nur wenn einer urheberrechtlichen Schran-
kenregelung eine Bewehrung der eingerdumten Nutzungsfreiheit entnom-
men werden kann, gewahrt diese dem Nutzer also tatsdchlich ein subjekti-
ves Recht im Sinne eines Rechts auf Nutzung. Eine solche subjektive oder
objektive Bewehrung der rechtlichen Freiheit kann etwa durch einen An-
spruch auf die Beseitigung eines Hindernisses fiir die Ausiibung der von
der Schranke gewihrten Nutzungsfreiheit gekennzeichnet sein, insbeson-
dere in Form einer Bewehrung gegeniiber vertraglichen Verboten oder ge-
geniiber technischen SchutzmaBnahmen.!®> Eine solche Regelung enthélt
das geltende Urheberrecht in § 95b Abs.2 S. 1 UrhG. Die Norm gewahrt
dem Begiinstigten einen — wenn auch in der Praxis kaum durchsetzba-
ren'%® — Anspruch gegen den Verwender technischer Schutzmafinahmen
auf Zurverfiigungstellung der Mittel, die zur Verwirklichung der durch be-
stimmte Schranken eingerdumten Befugnisse bendtigt werden.!’ Der in
§ 95b Abs. 2 S. 1 UrhG kodifizierte Beseitigungsanspruch zeigt, dass dem

191 Vgl. Stieper, Schranken, S. 163 f. mit dem treffenden Beispiel der Freiheitsgrund-
rechte, die dem Grundrechtstriger ein subjektiv-offentliches Recht gewéhren, da
sie ihm erlauben, ungehindert von dieser Freiheit Gebrauch zu machen, etwa frei
die Meinung zu duflern. Zugleich beinhalten die Freiheitsgrundrechte jedoch
nicht das Recht, anderen eine gleichartige Handlung — also ebenfalls etwa eine
freie Meinungsduflerung — zu verbieten.

192 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 202 ff.

193 Stieper, Schranken, S. 165.

194 Vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 203 f.

195 Dazu ausfiihrlich Stieper, Schranken, S. 171 ft., 433 ff.

196 Vgl. zur Kritik an § 95b UrhG aufgrund der UnverhédltnismaBigkeit des fiir die
Rechtsdurchsetzung erforderlichen Aufwands siehe etwa Bechtold, Vom Urhe-
ber- zum Informationsrecht, S.427f. (,,zahnloser Tiger); Schricker/Loewen-
heim/Gotting, § 95b Rn. 4.

197 Im Ergebnis ebenso Rehse, Ungeschriebene Schranken, S. 47 f.
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Schrankenbegiinstigten in gewissem Mafe ein Anspruch auf Nutzung und
somit ein subjektives Recht gewihrt werden soll. Es ist jedoch zu beach-
ten, dass sich diese Regelung ausdriicklich nur auf die in § 95b Abs. 1 S. 1
UrhG abschlieBend aufgezédhlten Schrankentatbestinde bezieht. Fiir die in
§ 95b Abs. 1 S. 1 UrhG nicht benannten Schrankenregelungen — darunter
so wesentliche Schranken wie die Zitierfreiheit des § 51 UrhG und die di-
gitale Privatkopie gemil § 53 Abs. 1 UrhG — kann also nicht ohne weite-
res angenommen werden, dass diese dem Nutzer ebenfalls ein subjektives
Recht gewihren.!?8 Zu weitgehend wire es auch, pauschal fiir alle grund-
rechtsbasierten Schranken anzunehmen, dass diese subjektive Rechte der
Nutzer darstellen.!®® Zwar gewihren die Freiheitsgrundrechte subjektiv-
offentliche Rechte.2%0 Diesen kommt jedoch zuvorderst die Bedeutung zu,
die Rechte der Biirger im Verhiltnis zum Staat zu sichern.20! Im Verhilt-
nis Privater zueinander kommt den subjektiv-6ffentlichen Rechten hinge-
gen keine unmittelbare Wirkung zu, sondern lediglich eine Ausstrahlungs-
wirkung in Form der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte.??? Diese
ist bei der Auslegung und Anwendung der Schranken zu beachten,29? eine
objektive Bewehrung der durch die Schranken eingeriumten Nutzungs-
freiheiten folgt aus den Grundrechten der Nutzer allerdings nicht.24 Dies
heif3t jedoch auch nicht, dass fiir alle Schranken, die nicht in § 95b Abs. 1
S. 1 UrhG aufgezéhlt sind, die Einstufung als subjektives Recht ausschei-
den muss. Sieht das positive Recht — etwa in Form von Verboten der ver-
traglichen Abbedingung oder aufgrund des Kartellrechts — eine entspre-
chende Bewehrung der von der Schranke eingerdumten rechtlichen Frei-
heit vor, so gewiéhrt diese dem Nutzer ein subjektives Recht.

Zur Rechtsnatur der urheberrechtlichen Schranken ldsst sich somit Fol-
gendes festhalten: Die Schranken stellen nicht Ausnahmen von einem
grundsitzlich umfassenden Urheberschutz dar. Sie sind vielmehr das Er-
gebnis einer gesetzgeberischen Abwigung der beteiligten Interessen und

198 So auch Stieper, Schranken, S. 167; a.A. wohl Geiger, in: Hilty/Peukert, Interes-
senausgleich, S. 143 (149); ders., GRUR Int. 2004, 815 (818); Rehse, Unge-
schriebene Schranken, S. 48.

199 So aber Geiger, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich, S.143 (149); ders.,
GRUR Int. 2004, 815 (818).

200 Vgl. ndher unten 6. Kapitel, D.I.

201 Vgl. nur Maunz/Diirig/Remmert, GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 42 ff. m.w.N.

202 Vgl. nur Dreier/Dreier, GG, Vorb. Rn. 96 ff. m.w.N.

203 Siehe dazu unten 2. Kapitel, B.1.2.b).

204 Ebenso Stieper, Schranken, S. 167 f.
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bringen zum Ausdruck, an welcher Stelle der Gesetzgeber die Interessen
der Nutzer oder der Allgemeinheit fiir in der Regel schwerwiegender ge-
halten hat als die des Urhebers. Sie bestimmen somit Inhalt und immanen-
te Grenzen des Urheberrechts. Ein festgelegtes Rangverhiltnis zwischen
den AusschlieBlichkeitsrechten der Urheber und den Schrankenregelungen
besteht somit nicht. Ob die urheberrechtlichen Schranken dem Begiinstig-
ten ein subjektives Recht, also einen Anspruch auf die konkrete Nutzungs-
handlung, gewihren, kann nicht pauschal beantwortet werden. Vielmehr
muss im Einzelfall ermittelt werden, ob die durch die Schrankenregelung
gewihrte rechtliche Freiheit durch positives Recht objektiv oder subjektiv
bewehrt ist, indem es dem Schrankenbegiinstigten ermoglicht, die Aus-
iibung der Nutzungsfreiheit gegeniiber etwaigen Hindernissen, insbeson-
dere solchen durch technische SchutzmafBinahmen oder vertragliche Nut-
zungsbeschrankungen, durchzusetzen. Ist dies der Fall, so kommt der
Schranke die Qualitét eines subjektiven Rechts zu.

b) Grundsatz der engen Auslegung?

Lange Zeit sind Rechtsprechung und Literatur einhellig davon ausgegan-
gen, urheberrechtliche Schrankenbestimmungen seien als Ausnahmebe-
stimmungen zum urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsrecht grundsétz-
lich eng auszulegen.205 Nach diesem traditionellen ,,Dogma der restrikti-
ven Auslegung“2% soll der Anwendungsbereich der urheberrechtlichen
Schrankenregelungen innerhalb ihres moglichen Wortsinns anhand der tat-
sdchlichen und rechtlichen Lage zu ermitteln sein, die der Gesetzgeber bei

205 Aus der Rspr. siche etwa RGZ 130, 196 (202) — Codex aureus; RGZ 153, 1 (23)
— Rundfunksendung von Schallplatten, BGHZ 11, 135 (143) — Lautsprecheriiber-
tragung; BGHZ 17, 266 (282) — Grundig-Reporter; BGHZ 50, 147 (152f) —
Kandinsky I, BGHZ 58, 262 (265) — Landesversicherungsanstalt; BGHZ 87, 126
(129) — Zoll- und Finanzschulen; BGHZ 99, 162 (164) — Filmzitat; BGHZ 114,
368 (371) — Liedersammlung; BGHZ 116, 305 (308) — Altenwohnheim II;
BGHZ 123, 149 (155f1.) — Verteileranlagen; BGHZ 126, 313 (317) — Museums-
katalog; BGHZ 134, 250 (264) — CB-Infobank I. Aus der alteren Literatur siche
z.B. Fromm/Nordemann/Nordemann, 9. Aufl., Vor § 45 Rn. 3; v.Gamm, UrhG,
§ 45 Rn. 4; Schricker/Melichar, 2. Aufl., Vor §§ 45 ff. Rn. 15 f. m.w.N.

206 Raue, in: FS Nordemann, S. 327.
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Erlass der jeweiligen Bestimmung vorgefunden hat.?97 Unter verschiede-
nen auf diese Weise ermittelten Bedeutungen einer Schrankenregelung
muss wiederum diejenige als ,,eng" bezeichnet werden, die im Verhéltnis
zu anderen moglichen Bedeutungen einen engeren Anwendungsbereich
hat,28 also bezogen auf das Urheberrecht die Auslegung, die dem Urheber
sein AusschlieBlichkeitsrecht am weitesten beldsst. Bei einer strikten An-
wendung dieser Methodik kdnnen neue technische Moglichkeiten und da-
raus resultierende neue Nutzungsformen, die bei Einfiihrung einer Schran-
kenregelung flir den Gesetzgeber noch nicht absehbar waren, innerhalb
des Anwendungsbereichs dieser Schrankenregelung also keine Bertick-
sichtigung finden, da das AusschlieBlichkeitsrecht des Urhebers andern-
falls iiber den urspriinglichen Willen des Gesetzgebers hinaus beeintrach-
tigt wiirde.209

Auch wenn inzwischen die allgemeine Rechtslehre vom ,alten Re-
zept“?10 der engen Auslegung von Ausnahmevorschriften abgertickt?!!
und diese Auffassung auch im urheberrechtlichen Kontext mehr und mehr
in die Kritik geraten ist,>!> wird von einem nicht unerheblichen Teil der

207 Vgl. BGHZ 17, 266 (282 ff.) — Grundig-Reporter. Vgl. auch Schricker/Melichar,
2. Aufl., Vor §§ 45 ff. Rn. 15; Schulze, ZUM 2000, 432 (441, 449); ders., in: FS
Erdmann, S. 173 (180). Allgemein zur Rechtsmethodik einer engen und weiten
Schrankenauslegung, siche FEngisch, Einfiihrung in das juristische Denken,
S. 100 ff.

208 Siehe Larenz, Methodenlehre, S. 354.

209 Vgl. RGZ 153, 1 (23) — Rundfunksendung von Schallplatten; BGHZ 17, 266
(286 f.) — Grundig-Reporter; BGHZ 134, 250 (262 ff.) — CB-Infobank I.

210 Bydlinski, Methodenlehre, S. 440.

211 Vgl. Bydlinski, Methodenlehre, S. 440; Larenz, Methodenlehre, S. 355 f.; Larenz/
Canaris, Methodenlehre, S. 243; Wiirdinger, AcP 206 (2006), 946 (956 ff.).

212 Vgl. etwa v.Becker, GRUR 2004, 104 (107f.); Dreier/Schulze, Vor §§ 44aff.
Rn. 7; Geiger, Droit d’auteur, Rn.225f.; ders., GRUR Int. 2004, 815 (819);
ders., in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich, S. 143 (152); Hansen, Warum Urhe-
berrecht, S. 398 ff.; Hilty, in: FS Schricker 11, S. 325 (327f.); ders., GRUR 2005,
819 (823f.); Hoeren, in: Hilty/Geiger, Europdische Harmonisierung, S.265
(2671f); Koch, Auswirkungen der digitalen Informationstechnologie, S.47;
Kreutzer, Modell des deutschen Urheberrechts, S. 289 ff.; Kroger, Informations
freiheit und Urheberrecht, S. 222 ff.; ders., MMR 2002, 18 (19 ff.); Leistner, GPR
2007, 190 (192); Limper/Musiol/Grosskopf, Urheber- und Medienrecht, Kap. 3
Rn. 708 ff.; Loffler, NJW 1980, 201 (204); Loewenheim/Gétting, § 30 Rn. 12
Macciacchini, Urheberrecht und Meinungsfreiheit, S. 46 ff.; ders., UFITA 2000,
683 (686); Nielen, Interessenausgleich, S.271 ff.; Niggemann, Informationsfrei-
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Rechtsprechung und Literatur weiterhin daran festgehalten,?!? so dass die-
ses Postulat und die damit verbundenen Folgerungen die Anpassung der
Schrankenregelungen an den technologischen Fortschritt weiterhin erheb-
lich beeinflussen. Die Annahme, das Dogma der engen Auslegung von ur-
heberrechtlichen Schrankenbestimmungen diirfe als itiberkommen gel-
ten,2!* erscheint daher als zu optimistisch.2!3 Der ,,Grundsatz der engen
Auslegung® soll deshalb im Folgenden einer kritischen Priifung unterzo-
gen werden, um zu zeigen, dass es tatséchlich an der Zeit ist, endgiiltig
Abstand von diesem Grundsatz zu nehmen.

Versteht man — wie zuvor befiirwortet?!¢ — die Schranken des Urheber-
rechtsgesetzes nicht als Ausnahmen zum AusschlieBlichkeitsrecht des Ur-
hebers, sondern vielmehr als Inhaltsbestimmungen des Urheberrechts, die
verdeutlichen, an welcher Stelle der Gesetzgeber die Interessen der Nutzer
oder der Allgemeinheit fiir (in der Regel) schwerwiegender gehalten hat
als die des Urhebers und daher durch die Schranken Inhalt und immanente

heit und Urheberrecht, S. 59; Nolte, Informationsmehrwertdienste, S. 163 f.; Pa-
hud, S. 109 ff.; ders., UFITA 2000, 99 (134 ff.); Poeppel, Neuordnung, S. 41 {f.;
Raue, in: FS Nordemann, S.327 (339); Rehse, Ungeschriebene Schranken,
S. 59 ff.; Rigamonti, Geistiges Eigentum, S.136; ders., GRUR Int. 2004, 278
(284 1.); Sattler, Status quo, S.74ff.; Schaefer, Bildersuchmaschinen, S.93f.;
Schricker/Loewenheim/Schricker/Spindler, § 51 Rn. 8 f.; Schricker/Loewenheim/
Wild, §97 Rn.38f.; Senftleben, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich, S. 159
(177); Stieper, Schranken, S. 65 ff.

213 Weiterhin fiir eine grundsétzlich enge Auslegung der Schranken etwa OLG Dres-
den, ZUM 2007, 203 (205); OLG Jena, GRUR-RR 2008, 223 (225) —
Thumbnails; OLG K6ln, GRUR-RR 2009, 4 (5) — Auktionsportal fiir Kunstwer-
ke; OLG Frankfurt a.M., GRUR-RR 2010, 1 (4) — Elektronische Leseplitze; LG
Hamburg, ZUM 2009, 315 (321); aus der neueren Lit. etwa Fromm/Nordemann/
W.Nordemann, Vor §§44aff. Rn.3; HK-UrhR/Dreyer, Vor §§ 44aff. Rn. 18;
Mohring/Nicolini/Nicolini, §45 Rn.2;  Schricker/Loewenheim/Melichar,
Vor §§ 44aff. Rn. 18 ff.; Wandtke/Bullinger/Liift, Vor §§ 44aff. Rn. 1; Forster,
Fair Use, S. 183 f.; v.Gierke, in: FS Erdmann, S. 103 (107 f.); Obergfell, GRUR
2011, 208 (210); Schack, Urheberrecht, Rn. 95; Schulze, ZUM 2000, 432 (441,
449); ders., in: FS Erdmann, S. 173 (180); Seydel, Zitierfreiheit, S. 11; Wandtke/
Schunke, Urheberrecht, Kapitel 5 Rn.16; Wenzel/Burkhardt, Urheberrecht,
S. 130.

214 Vgl. Hilty, GRUR 2005, 819 (823).

215 Zu optimistisch erscheint aufgrund des Festhaltens gewichtiger Stimmen in der
Lehre am Grundsatz der engen Auslegung der Schranken (siche Nachweise in
Fn. 188) auch die Behauptung von v.Ungern-Sternberg, GRUR 2010, 273 (278,
Fn. 99), die Abkehr von diesem entspreche inzwischen der ,,ganz h.L.*.

216 Siehe oben 2. Kapitel, B.1.2.a).
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Grenzen des Urheberrechts festgelegt hat, so kann ein schematischer
,Grundsatz der engen Auslegung® der Schranken nicht {iberzeugen.2!” Es
wire jedoch auch falsch, aus einer Abkehr vom Regel-Ausnahme-Verhalt-
nis zu folgern, dass in Zweifelsfdllen grundsétzlich die Freiheit der Infor-
mation beziehungsweise der freie Zugang zu Informationen dem Urheber-
recht vorzugehen habe und somit die urheberrechtlichen Befugnisse im
Sinne eines ,,in dubio pro libertate* ihrerseits generell eng und die Schran-
ken hingegen stets weit auszulegen seien.?!8 Im Gegenteil, es kann nach
hiesigem Verstidndnis eine derartige vorherige Festlegung auf eine be-
stimmte ,,Richtung® der Auslegung nicht geben. Es muss sowohl eine Be-
schrinkung einer allzu umfassenden Nutzungsmoglichkeit als auch eine
sinn- und maBvolle Erweiterung einer Schrankenregelung moglich sein, da
sich zwei durch das Gesetz gewéhrte und verfassungsrechtlich basierte
Rechte gleichrangig gegeniiber stehen. Mal3geblich fiir die Auslegung der
Schranken muss daher ihr jeweiliger Regelungsgrund und Zweck sein. Es
muss also in jedem Einzelfall durch verfassungskonforme Auslegung und
unter Beachtung des VerhéltnisméaBigkeitsprinzips ein gerechter Ausgleich
zwischen den widerstreitenden Interessen im Wege ,,praktischer Konkor-
danz* hergestellt werden. Dies hat anhand des allgemein iiblichen Ausle-
gungskanons der zivilrechtlichen Methodenlehre zu erfolgen.

Selbst wenn man jedoch annimmt, bei den Schrankenregelungen hande-
le es sich um Ausnahmen vom Regelfall der Rechtsgewéhrung, kann die
Annahme eines Grundsatzes der engen Auslegung nicht iiberzeugen, da
sich aus der formalen Einordnung einer Norm als Ausnahmevorschrift
noch keine automatischen Riickschliisse auf deren Auslegung ziehen las-
sen. Ein allgemeiner methodischer Grundsatz, wonach Ausnahmevor-
schriften eng auszulegen sind, existiert dementsprechend in der juristi-
schen Methodenlehre auch nicht.?! Problematisch ist namlich schon die

217 So auch v.Becker, GRUR 2004, 104 (108); Kroger, MMR 2002, 18 (20 f.); Poep-
pel, Neuordnung, S.45; Rehse, Ungeschriebene Schranken, S.61; Stieper,
Schranken, S. 69.

218 So aber insbes. Mdohring/Nicolini/Hoeren, § 69d Rn.2; ders., MMR 2000, 3
(41); ders., in: FS Sandrock, S.357 (370); zustimmend Rogge, Elektronische
Pressespiegel, S. 219.

219 Vgl. Bydlinski, Methodenlehre, S.440; Larenz, Methodenlehre, S. 355, jeweils
m.w.N. Auch der BGH weist in seiner jiingeren Rechtsprechung darauf hin, der
Grundsatz der engen Schrankenauslegung habe seinen Grund weniger darin, dass
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Feststellung, wann eine Vorschrift eine ,,Ausnahmevorschrift im Sinne
eines solchen Grundsatzes darstellen soll, denn dies ergibt sich nicht schon
aus der Formulierung des betreffenden Rechtssatzes im Gesetz.220 Die
Qualifizierung einer Norm als Ausnahme zur Regel bedeutet nicht auto-
matisch, dass das in dieser Norm zum Ausdruck kommende Interesse ge-
geniiber dem der Regelnorm zugrunde liegenden Interesse zweitrangig ist
und daher hinter diesem zuriicktreten muss. Andernfalls hitte der Gesetz-
geber diese Interessen nicht durch eine Ausnahmevorschrift unter beson-
deren rechtlichen Schutz gestellt.??! In manchen Fillen mag das einer
Ausnahmevorschrift zugrunde liegende Interesse aus Sicht des Gesetzge-
bers daher sogar hoherwertig erscheinen als das durch das AusschlieBlich-
keitsrecht geschiitzte Interesse des Urhebers.222 Somit ldsst sich aus Sicht
der juristischen Methodenlehre die Regel, Ausnahmevorschriften seien ge-
nerell eng auszulegen, in dieser Grundsétzlichkeit nicht aufrecht erhal-
ten.223

Allenfalls dann, wenn es sich bei einer Ausnahmevorschrift auch um ei-
ne ,,Ausnahme der Sache nach“ handelt, hat der ,,Grundsatz der engen
Auslegung* eine gewisse Berechtigung, denn dann muss vermieden wer-
den, dass durch eine allzu weite Auslegung dieser Bestimmung oder durch
eine allzu weitreichende Analogie die Regelungsabsicht des Gesetzgebers
letztlich in ihr Gegenteil verkehrt wird.?2* Eine ,,Ausnahme der Sache
nach liegt nach Larenz dort vor, ,,wo das Gesetz eine Regel, der es in
moglichst weitem Umfang Geltung zu verschaffen sucht, fiir bestimmte,
meist eng umgrenzte Félle durchbrochen hat, weil ihre Durchfiihrung auch
in diesen Fillen dem Gesetzgeber wenig praktikabel oder als unangebracht

Ausnahmevorschriften generell eng auszulegen wiren, sondern beruhe vielmehr
auf dem Gedanken, dass der Urheber an der wirtschaftlichen Auswertung seines
Werkes tunlichst angemessen zu beteiligen sei und daher die ihm hinsichtlich der
Werkverwertung zustehenden AusschlieBlichkeitsrechte nicht tibermifig be-
schrankt werden diirften; siche etwa BGHZ 150, 6 (8) — Verhiillter Reichstag;
BGHZ 151, 300 (311) — Elektronischer Pressespiegel.

220 Vgl. Engisch, Einfilhrung in das juristische Denken, S. 133; Larenz, Methoden-
lehre, S. 355.

221 Vgl. Kroger, MMR 2002, 18 (20); Macciacchini, Urheberrecht und Meinungs-
freiheit, S. 47.

222 Vgl. Macciacchini, Urheberrecht und Meinungsfreiheit, S.47; Pahud, UFITA
2000, 99 (136 f.).

223 Vgl. Bydlinski, Methodenlehre, S. 440; Larenz, Methodenlehre, S. 355.

224 Vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 355 f.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 176.
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erschien und er deshalb hier glaubte, darauf verzichten zu konnen.*22
Selbst wenn eine solche ,,Ausnahme der Sache nach* vorliegt, folgt daraus
jedoch nicht, dass diese so eng wie moglich auszulegen ist oder einer Ana-
logie grundsitzlich unzugénglich ist.226 Vielmehr ist auch hier der Sinn
und Zweck der jeweiligen Norm zu ermitteln.?27 Liegt der fraglichen Aus-
nahme ein Regelungsgrund zugrunde, der auch fiir vom Wortlaut nicht er-
fasste Fille Geltung beansprucht, so ist auch eine solche Norm gegebenen-
falls durch eine ausdehnende Auslegung oder durch vorsichtige Analogie
zu erweitern.??8

Ein Blick auf die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und
des Bundesverfassungsgerichts zeigt, dass auch diese inzwischen in ge-
wissem Umfang Abstand vom Grundsatz der engen Auslegung der urhe-
berrechtlichen Schranken genommen hat. Auch wenn der BGH weiterhin
formell an dem Gebot festhilt, indem er es regelmiBig seinen Uberlegun-
gen zur Auslegung der Schranken voranstellt,??? finden sich diesbeziiglich
tatsdchlich erhebliche Einschrinkungen. In mehreren Urteilen hat der
BGH inzwischen Schrankenregelungen mit Blick auf die dahinterstehende
Interessenlage und die Intention des Gesetzgebers erweiternd ausgelegt
oder gar analog angewandt.

Etwa in seiner Entscheidung zum ,,verhiillten Reichstag™ argumentierte
das Gericht, ein gesteigertes Offentliches Interesse an der Wiedergabe ei-
nes geschiitzten Werkes sei bei der Auslegung der Schrankenbestimmun-
gen zu berlicksichtigen und konne im Einzelfall dazu fiihren, dass die en-
ge, am Wortlaut orientierte Auslegung einer grofziigigeren, der verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Position des Verwerters Rechnung tragenden

225 Larenz, Methodenlehre, S. 355 f.

226 Vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 356.

227 Vgl. BVerfGE 37, 363 (405) — Zustimmungsgesetz: ,,Fir jede Vorschrift, auch fiir
eine Ausnahmevorschrift, gilt, dafl sie korrekt und das heif3t hier ihrem eindeuti-
gen Inhalt und Sinn entsprechend auszulegen ist. Der Charakter einer Ausnahme-
vorschrift verbietet nur, sie iiber ihren eindeutigen Inhalt und Sinn hinaus ausdeh-
nend auszulegen; mehr gibt die Formel ,,Ausnahmevorschriften sind eng auszule-
gen” nicht her.”.

228 Vgl. Bydlinski, Methodenlehre, S. 440; Larenz, Methodenlehre, S.356; Loewen-
heim/Gétting, § 30 Rn. 13; Stieper, Schranken, S. 66.

229 Siehe etwa BGHZ 150, 6 (8) — Verhiillter Reichstag; BGHZ 151, 300 (311) —
Elektronischer Pressespiegel; BGH, GRUR 2002, 1050 (1050f.) — Zeitungsbe-
richt als Tagesereignis; GRUR 2005, 670 (671) — WirtschaftsWoche; BGHZ 185,
291 (301) — Vorschaubilder.
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Interpretation weichen miisse.230 In seiner Entscheidung zum Kopienver-
sanddienst durch Bibliotheken lehnte der BGH nach einer ausfiihrlichen
Untersuchung des Regelungszwecks des § 53 UrhG eine einschrinkende
Auslegung der Schrankenregelung ab, da der Gesetzgeber den Kopienver-
sand durch 6ffentliche Bibliotheken privilegiert habe, um den freien Zu-
gang der Allgemeinheit zu Informationen zu gewéhrleisten.23! In der Ent-
scheidung Elektronischer Pressespiegel wandte der BGH die Schranken-
regelung des §49 UrhG im Rahmen einer ,,ausnahmsweise extensiven
Auslegung® unter besonderer Beriicksichtigung der Auswirkungen der
Anwendung der Schrankenregelung auf die Interessen der Urheber auf
elektronische Pressespiegel an. Das Gericht erkannte an, dass ein im Rah-
men der Schrankenregelungen des Urheberrechtsgesetzes verwendeter Be-
griff in Folge technischer Fortentwicklungen veralten kdnne. Trete an die
Stelle der ausdriicklich privilegierten Nutzung eine neue Form, so sei da-
her im Einzelfall zu priifen, ob der mit der Schrankenregelung verfolgte
Zweck auch bei der neuen Nutzungsform eintritt und ob dem verfassungs-
rechtlichen Gebot der angemessenen Beteiligung des Urhebers an der Ver-
wertung seines Werkes zu geniige Rechnung getragen werde.?32 In seiner
Gies-Adler-Entscheidung?3?® hat der BGH diese Linie fortgefithrt. Der
BGH stellte fest, neben den Interessen der Urheber miissten auch Drittin-
teressen schon bei der Auslegung der Schrankenbestimmungen beriick-
sichtigt werden, was im Einzelfall dazu fithren konne, dass eine enge, am
Gesetzeswortlaut orientierte Schrankenauslegung einer groBziigigeren,
dem Informations- und Nutzungsinteresse der Allgemeinheit Rechnung
tragenden Interpretation der Schranken weichen miisse.?34

Noch weitergehend hat das Bundesverfassungsgericht im speziellen
Fall der Verwendung von Zitaten in Kunstwerken entschieden. In seinem
Beschluss aus dem Jahre 2000 zur Zulissigkeit der Ubernahme umfangrei-
cher Brecht-Zitate in einem Theaterstiick von Heiner Miiller vertrat das
Bundesverfassungsgericht die Auffassung, der grundgesetzliche Schutz
der Kunstfreiheit durch Art.5 Abs.3 S.1 GG gebiete eine kunstspezifi-

230 Siehe BGHZ 150, 6 (8 f.) — Verhiillter Reichstag.

231 Vgl. BGHZ 141, 13 (37) — Kopienversanddienst.

232 Vgl. BGHZ 151, 300 (311) — Elektronischer Pressespiegel; siche dazu die An-
merkung von Hoeren, GRUR 2002, 1022 (insbes. 1025 f.). Bestétigt durch BGH,
GRUR 2005, 670 (671) — WirtschafisWoche.

233 BGHZ 154, 260 — Gies-Adler.

234 Siehe BGHZ 154, 260 (265) — Gies-Adler.
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sche Betrachtung der urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen, im
konkreten Fall der Regelung des Zitatrechts in § 51 Nr. 2 UrhG a.F.23% Un-
ter gleichzeitiger Berlicksichtigung der durch Art. 14 GG geschiitzten Be-
lange des Urhebers kam das BVerfG zu der Uberzeugung, ein Zitat sei
iiber die (in stindiger Rechtsprechung etablierte) Belegfunktion hinaus
auch als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und kiinstlerischer Gestaltung
anzuerkennen, und erweiterte so den Anwendungsbereich dieser Schran-
ke, 236

Diese ,,auslegungsfreundliche* Linie hat das Bundesverfassungsgericht
zuletzt fortgefiihrt. In seiner Entscheidung zur Vergiitungspflicht fiir Dru-
cker und Plotter?37 hat das Bundesverfassungsgericht betont, die Gerichte
seien nicht nur befugt, sondern auch verpflichtet, Gesetze durch Ausle-
gung an die aktuellen Gegebenheiten anzupassen, wenn ehemals eindeuti-
ge und vollstindige gesetzliche Regelungen auf Grund eines durch die
technische Entwicklung bedingten ,,Alterungsprozesses™ liickenhaft, er-
ganzungsbediirftig und zugleich ergénzungsfahig wiirden.38

Diese zustimmungswiirdige Entwicklung der deutschen Rechtspre-
chung hin zu einer flexibleren Handhabung der Schrankenregelungen
konnte jedoch — zumindest auf den ersten Blick — durch AuBerungen des
EuGH in seiner Infopag-Entscheidung?® bedroht sein. In dieser vertrat
das Gericht — wenig reflektiert und ohne der andersartigen urheberrechtli-
chen und methodologischen Entwicklung in den Mitgliedstaaten ausrei-
chend Rechnung zu tragen?*® — die Position, die Ausnahmen vom Urhe-
berrechtsschutz seien als Bestimmungen, die von einem in der InfoSoc-
Richtlinie aufgestellten allgemeinen Grundsatz abweichen, eng auszule-

235 Siehe BVerfG, GRUR 2001, 149 (151) — Germania 3; dem folgend KG, GRUR-
RR 2002, 313 (315) — Das Leben, dieser Augenblick.

236 Siehe BVerfG, GRUR 2001, 149 (151f.) — Germania 3; zustimmend Metzger,
ZUM 2000, 924 (930ft.); Raue, in: FS Nordemann, S. 327 (331 ft.). Ebenso jiingst
OLG Brandenburg, Urt. v.9.11.2010 — 6 U 14/10 (RechtmiBigkeit der Ubernah-
me vollstdndiger Zeitungsartikel und Lichtbilder in ein literarisches Werk auf-
grund des Vorranges der Kunstfreiheit des Autors vor den Urheberrechten der
Zeitungsautoren und -fotografen).

237 BVerfG, GRUR 2010, 999 — Drucker und Plotter.

238 Siehe BVerfG, GRUR 2010, 999 (1002) — Drucker und Plotter.

239 EuGH, Urt. v. 16.7.2009, C-5/08, Slg. 2009, 1-6569 = GRUR 2009, 1041 — Info-
paq International A/S./. Danske Dagblades Forening.

240 Kiritisch auch Leistner, GRUR 2010, 987 (988); Metzger, in: Européische Per-
spektiven des Geistigen Eigentums, S. 101 (116 ff.).
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gen.24! Es besteht freilich aufgrund eines Urteils aus jiingerer Zeit gewisse
Hoffnung, dass auch der EuGH diese (zu) enge Interpretation der urheber-
rechtlichen Schranken langfristig nicht aufrecht erhalten wird. In der Ent-
scheidung Football Association Premier League Ltd. und Murphy**? wie-
derholte der EuGH zwar unter Bezugnahme auf sein /nfopag-Urteil zu-
ndchst die pauschale Aussage, Schrankenregelungen seien eng auszule-
gen.?® Diesen Grundsatz schriankt die Kammer jedoch anschliefend mit
dem Hinweis ein, gleichwohl miisse es die Auslegung der Schranken er-
lauben, deren praktische Wirksamkeit gerade auch in Anbetracht neuer
Technologien zu wahren und dadurch einen angemessenen Rechts- und
Interessenausgleich zwischen den Beteiligten zu gewihrleisten.?#* Die
Murphy-Entscheidung gibt somit Hoffnung, dass auch der EuGH nicht
krampfhaft am Dogma der engen Schrankenauslegung festhalten will, son-
dern bereit ist, diesen Grundsatz — dhnlich der deutschen Rechtsprechung
— aufzuweichen und die Schranken flexibler anzuwenden, wo dies zur Er-
reichung eines gerechten Interessenausgleichs erforderlich erscheint.?4
Eine solche Aufweichung des in der /nfopag-Entscheidung durch den
EuGH noch einschrinkungslos aufgestellten Grundsatzes der engen
Schrankenauslegung ist begriiBenswert und dringend erforderlich, um im
Rahmen des starren Schrankenkataloges wenigstens ein gewisses Mal} an
Flexibilitdt zu ermdglichen. Eine Abstandnahme von einer engen Schran-
kenauslegung durch den EuGH erscheint schlieBlich auch im Lichte der
Artikel 11 der Charta der Grundrechte der EU und Artikel 10 der Europa-

241 EuGH, GRUR 2009, 1041 (1045) — Infopaq/DDF.

242 EuGH, Urt. v.4.10.2011, C-403/08 und C-429/08 = GRUR 2012, 156 — Football
Association Premier League Ltd. u.a../. QC Leisure u.a. und Murphy./. Media
Protection Services Ltd.

243 EuGH, a.a.0., Rn. 162 — Football Association Premier League Ltd. u.a../. QC
Leisure u.a. und Murphy./. Media Protection Services Ltd.

244 EuGH, a.a.0., Rn. 163 f. — Football Association Premier League Ltd. u.a../. QC
Leisure u.a. und Murphy./. Media Protection Services Ltd.

245 Vgl. Berger, ZUM 2012, 353 (358); Hugenholtz/Senfileben, Fair Use in Europe,
S.25; Leistner, JZ 2011, 1140 (1145); Metzger, GRUR 2012, 118 (123); Stieper,
MMR 2011, 825 (827), die die sich andeutende Flexibilisierung der Schranken-
auslegung ebenfalls begriilen.
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ischen Menschenrechtskonvention jedenfalls dann geboten, wenn die dort
garantierte Meinungs- und Informationsfreiheit betroffen ist.246

Angesichts dieser neueren Tendenz zu einer Abstandnahme vom strik-
ten ,,Grundsatz der engen Auslegung der Schranken® (auch) durch den
EuGH, erscheint es wahrscheinlich, dass die deutschen Gerichte bei ihrer
begriiBenswerten flexibleren Handhabung der Schrankenregelungen blei-
ben. Insofern mag in der derzeitigen Vorgehensweise des BGH, nach der
regelmiBig betont wird, die Schranken seien grundsitzlich eng auszulegen
und sodann dieser Grundsatz im Sinne einer Einzelfallbetrachtung und
-abwiagung der im konkreten Fall betroffenen Interessen auf Seiten der Ur-
heber, der Allgemeinheit und Dritter aufgeweicht wird, gegeniiber einer
volligen Aufgabe des ,,Grundsatzes der engen Schrankenauslegung™ sogar
ein gewisser Vorteil liegen. Durch dieses formale Festhalten an der engen
Schrankenauslegung l4uft die deutsche Rechtsprechung ndmlich nicht in
gleichem MaBe Gefahr, im Widerspruch zur diesbeziiglich weiterhin eher
restriktiven Rechtsprechung des EuGH zu handeln. Vielmehr bestehen so-
gar gute Griinde, dieses Vorgehen als im Einklang mit der Rechtsprechung
des EuGH anzusehen, da dieser in stdndiger Rechtsprechung betont, dass
bei der Auslegung einer Gemeinschaftsvorschrift neben ihrem Wortlaut
auch der Regelungszusammenhang, in dem diese steht, sowie die mit der
Regelung verfolgten Ziele zu beriicksichtigen sind.2*’ Eine (deutsche)
Rechtsprechung, die die urheberrechtlichen Schranken ,,grundsétzlich*
eng auslegt, dann aber in aller Regel dem Regelungszusammenhang und
den mit der Schrankenbestimmung verfolgten Zielen besondere Beachtung
schenkt und diese gegebenenfalls durch erweiternde Auslegung oder vor-
sichtige Analogie besonders beriicksichtigt, handelt daher im Einklang mit
den Vorgaben des EuGH.

246 Vgl. Hugenholtz/Senftleben, Fair Use in Europe, S. 25 f. Siehe zur Beachtung der
europdischen Grundrechte-Charta und Menschenrechtskonvention bei der Flexi-
bilisierung der urheberrechtlichen Schranken ndher unten 6. Kapitel, A.Il. und
111

247 St. Rspr., siche EuGH, Urt. v. 17.11.1983, C-292/82, Slg. 1983, 3781, Rn. 12 —
Merck./. Hauptzollamt Hamburg; Urt. v. 19.9.2000, C-156/98, Slg. 2000, 1-6857,
Rn. 50 = EuZW 2000, 723 (725) — Deutschland./. Kommission; Urt. v. 7.12.2006,
C-306/05, Slg. 2006, 1-11519, Rn. 34 = GRUR 2007, 225 (226 f.) — SGAE./. Ra-
fael; Urt. v. 16.7.2009, C-5/08, GRUR 2009, 1041 (1044) — Infopaq./. DDF.
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¢) Analogiefdhigkeit von Schrankenbestimmungen?

Ebenso wenig wie die grundsitzliche Annahme eines Gebots der engen
Auslegung der urheberrechtlichen Schranken vermag die grundsitzliche
Absage an die analoge Anwendung der Schrankenregelungen?*® zu {iber-
zeugen. Ein allgemeiner methodischer Grundsatz, dass Ausnahmevor-
schriften einer analogen Anwendung nicht zugénglich seien, existiert
ebenfalls nicht.2** Ndhme man ein striktes Analogieverbot an, so wiirde
man letztlich den Richter dazu zwingen, rechtséhnliche Félle verschieden
zu behandeln und somit gegebenenfalls gegen das Gleichbehandlungsge-
bot zu verstoBen.230 Hat sich der Gesetzgeber — wie im Falle der Schran-
ken des Urheberrechts — grundsitzlich fiir eine kasuistische Aufzédhlung
einzelner Tatbestinde und somit gegen die Einfithrung einer Generalklau-
sel entschieden, so ist es methodisch unzuldssig, im Wege der Rechtsana-
logie aus den einzelnen Tatbestdnden einen allgemeinen Rechtsgedanken
zu ermitteln.?’! Die analoge Anwendung eines einzelnen (Ausnahme-)Tat-
bestandes auf einen gesetzlich nicht geregelten Fall, die sogenannte Geset-
zesanalogie, bleibt jedoch moglich.2>2 Wie andere Normen miissen daher
auch die urheberrechtlichen Schrankenregelungen grundsétzlich insoweit
der Analogie fahig sein, als eine planwidrige Regelungsliicke besteht und
das ihnen zugrunde liegende Prinzip aufgrund gleicher Interessenlage sei-
nem Sinn nach Anwendung auf den nicht ausdriicklich geregelten Fall fin-

248 Grundsitzlich keinen Raum fiir eine analoge Anwendung der urheberrechtlichen
Schrankenbestimmungen sehen weiterhin etwa: Fromm/Nordemann/W.Norde-
mann, Vor §§44aff. Rn.3; Mohring/Nicolini/Nicolini, § 45 Rn.2; Schricker/
Loewenheim/Melichar, Vor §§44aff. Rn.21. Ahnlich HK-UrhR/Dreyer,
Vor §§ 44aff. Rn. 20 (,,allenfalls in seltenen Ausnahmeféllen®).

249 Vgl. ausfiihrlich Wiirdinger, AcP 206 (2006), 946 (956 ff.). Canaris, Feststellung
von Liicken im Gesetz, S. 181 formuliert sogar: ,,Kaum eine verfehlte Regel hat
soviel Unheil gestiftet wie die Behauptung, Ausnahmevorschriften seien ihrem
Wesen nach einer Analogie unzuginglich® und stellt weiterhin fest, ,,dal es Vor-
schriften, die ihrer Natur nach jeder Analogie unzugénglich sind, nicht gibt.”,
ebd., S. 183.

250 Vgl. Canaris, Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 183; Wiirdinger, AcP 206
(2006), 946 (973); ders., JuS 2008, 949 (950).

251 Vgl. Stieper, Schranken, S. 67.

252 Vgl. Canaris, Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 184 ff. mit zahlreichen Bei-
spielen. Zu den Begriffen der Rechts- und Gesetzesanalogie und ihrer Abgren-
zung siehe Larenz, Methodenlehre, S. 383 f.
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den kann.233 Insbesondere ist es nicht ausgeschlossen, einen bestimmten,
im Gesetz geregelten Sondertatbestand einem zweiten rechtsédhnlichen
Sondertatbestand gleichzustellen, um die widerstreitenden Grundrechte zu
einem interessengerechten und angemessenen Ausgleich zu bringen.2%* Zu
Recht ist daher die grundsétzliche Moglichkeit einer analogen Anwendung
der urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen inzwischen in der hochst-
richterlichen Rechtsprechung? und auch in weiten Teilen der Literatur?3¢
anerkannt.

Dennoch ist bei der analogen Anwendung der urheberrechtlichen
Schrankenbestimmungen generell eine gewisse Zuriickhaltung geboten.
Gerade die fiir den Bereich der analogen Werknutzung eingefiihrten

253 Vgl. Schockenhoff, in: FS Bechtold, S.419 (427): ,Richtigerweise muss jede
scheinbare ,Ausnahmevorschrift’ im Rahmen der objektiv-teleologischen Ausle-
gung gemél ihrer ratio legis interpretiert werden. Infolgedessen sind Ausnahme-
vorschriften analogiefihig, sofern die Analogievoraussetzungen im Ubrigen [...]
gegeben sind.“ Vgl. auch Schack, in: FS Schricker II, S. 511 (514); Wiirdinger,
AcP 206 (2006), 946 (973). Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen eines Analogie-
schlusses etwa Bydlinski, Methodenlehre, S.475ff.; Larenz, Methodenlehre,
S. 381 ff.

254 Vgl. OLG Hamburg, ZUM-RD 1998, 2 (4 f.) — Parfumflakon; Canaris, Feststel-
lung von Liicken im Gesetz, S. 181; Wiirdinger, JuS 2008, 949 (959).

255 Siehe etwa BGHZ 87, 126 (129 ff.) — Zoll- und Finanzschulen (analoge Anwen-
dung des § 52 Abs. 1 Nr. 1 UrhG a.F. auf Werkwiedergabe durch eine Einrich-
tung der offentlichen Hand; i.E. abgelehnt); BGHZ 99, 162 (164 ff.) — Filmzitat
(analoge Anwendung des § 51 Nr.2 UrhG a.F. auf Filmwerke); BGHZ 123, 149
(155f1.) — Verteileranlagen (analoge Anwendung des § 52 UrhG a.F.; i.E. abge-
lehnt); BGHZ 174, 359 (366 ff.) — Drucker und Plotter (analoge Anwendung des
§ 54a Abs. 1 UrhG a.F.; i.E. mangels vergleichbarer Interessenlage abgelehnt);
GRUR 2009, 53 (55) — PC (analoge Anwendung des § 54a Abs. 1 UrhG a.F.; i.E.
im Anschluss an Drucker und Plotter-Entscheidung mangels vergleichbarer In-
teressenlage abgelehnt) GRUR 2009, 403 (405) — Metall auf Metall (analoge An-
wendung des § 24 UrhG, bei dem es sich nach Ansicht des BGH ,,der Sache
nach® um eine Schranke handelt). Vgl. auch BGH, GRUR 2007, 500 (501f.) —
Séichsischer Ausschreibungsdienst (analoge Anwendung der Schranke fiir amtli-
che Datenbankwerke (§ 5 UrhG) auf Datenbanken, die dem Sui-generis-Schutz
der §§ 87a ff. UrhG unterfallen).

256 Siehe etwa v.Becker, GRUR 2004, 104 (107 f.); Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff.
Rn. 7; Geiger, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich, S. 143 (152); Hoeren, in:
Hilty/Geiger, Europédische Harmonisierung, S.265 (267 ff.); Kroger, Informati-
onsfreiheit und Urheberrecht, S. 222 ff.; ders., MMR 2002, 18 (20f.); Leistner,
GPR 2007, 190 (192); Poeppel, Neuordnung, S. 45 f.; Raue, in: FS Nordemann,
S.327 (339); Rehbinder, ZUM 1991, 220 (225); ders., Urheberrecht, Rn. 435;
Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 44a Rn. 3; Stieper, Schranken, S. 72 f.
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Schranken sollten nicht unbesehen auf den digitalen Bereich iibertragen
werden. Vielmehr bedarf es flir eine analoge Anwendung bei der Feststel-
lung des Vorliegens einer planwidrigen Regelungsliicke und der Ver-
gleichbarkeit der Interessenlage eines besonders griindlichen Blickes auf
die Auswirkungen einer solchen Ausdehnung sowie auf die hinter der
konkreten Schrankenregelung stehenden Uberlegungen und Beweggriinde
des Gesetzgebers. Hat dieser einen Reformbedarf und daher eine Erweite-
rung einer Schrankenregelung trotz der Kenntnis existierender oder mogli-
cher zukiinftiger Spannungen ausdriicklich verneint, so darf ein solches
»Versdumnis® nicht im Wege einer Analogie korrigiert werden. Gerade in
den (wenigen) gesetzlichen Fillen, in denen der Gesetzgeber bereits ver-
sucht hat, eine gewisse Flexibilisierung einer Schranke durch deren Um-
gestaltung in eine generalklauselartige Bestimmung zu erreichen — so ins-
besondere bei der Anderung des Zitatrechts durch den sogenannten ,,zwei-
ten Korb*“ der Urheberrechtsreform?37 —, ist besondere Zurlickhaltung bei
der analogen Anwendung geboten.>3® Lisst sich eine fragliche Nutzung
nicht im Wege der Auslegung unter die Generalklausel subsumieren, de-
ren Ziel ja bereits die Flexibilisierung und Erweiterung des Anwendungs-
bereichs der Schrankenregelung ist, so droht im Falle einer analogen An-
wendung eine Uberschreitung der Wertentscheidung des Gesetzgebers und
der darin zum Ausdruck kommenden, grundsitzlich abschlieBenden?>?
Abwigung der widerstreitenden Interessen und Grundrechte. Es bedarf da-
her in einem solchen Fall einer besonders griindlichen Priifung, ob die
analoge Anwendung der Bestimmung auf einen vergleichbaren Sachver-
halt nach ihrem Sinn und Zweck aufgrund vergleichbarer Interessenlage
geboten und mit dem Grundrechtsschutz aller Beteiligten zu vereinbaren
ist. Gerade bei der Frage nach der analogen Anwendbarkeit solcher
Schrankenbestimmungen, die vom Gesetzgeber fiir ginzlich andere Nut-
zungssachverhalte konzipiert wurden, auf vollkommen neuartige Sachver-
halte, die bislang geregelten oder zumindest bekannten Fallen nicht dhn-
lich sind, wird diese Gebotenheit oftmals zu verneinen sein.2%0 Besondere

257 Siehe dazu unten 4. Kapitel, B.I.1.c). und 7. Kapitel, C.I.

258 Ahnlich Schricker/Loewenheim/Schricker/Spindler, § 51 Rn. 8.

259 Vgl. BGHZ 150, 6 (8) — Verhiillter Reichstag; Bornkamm, in: FS Piper, S. 641
(648 1.); Schack, in: FS Schricker 11, S. 511 (518).

260 Zutreffend LG Hamburg, ZUM 2009, 315 (323). Zu Beispielsfillen, in denen sol-
che neuartigen Nutzungsformen sich nicht — auch nicht im Wege vorsichtiger
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Zuriickhaltung ist vor dem Hintergrund des Beteiligungsgrundsatzes zu-
dem bei der entsprechenden Anwendung solcher Schrankenregelungen ge-
boten, die nicht nur eine zustimmungsfreie sondern auch eine vergiitungs-
freie Nutzung des Werkes erlauben, insbesondere, wenn die Nutzung
kommerziellen Zwecken dient.26! Kein Raum ist jedenfalls schon aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden fiir eine vollig ,,freischwebende* richterliche
Giter- und Interessenabwigung im Lichte verfassungsrechtlicher Vorga-
ben?%2 oder fiir die Einfiihrung vollig neuer Schrankenregelungen im We-
ge richterlicher Rechtsfortbildung,23 etwa einer allgemeinen Schranke zu-
gunsten der ,,Bediirfnisse der Internetgemeinde*.264

d) Ergebnis zur Auslegung und analogen Anwendung der Schranken

Bei den Schranken des Urheberrechtsgesetzes handelt es sich nicht um
Ausnahmen zum AusschlieBlichkeitsrecht des Urhebers, sondern vielmehr
um /nhaltsbestimmungen des Urheberrechts, die verdeutlichen, an welcher
Stelle der Gesetzgeber die Interessen der Nutzer oder der Allgemeinheit
fiir (in der Regel) schwerwiegender gehalten hat als die des Urhebers und
daher durch die Schranken Inhalt und immanente Grenzen des Urheber-
rechts festgelegt hat. Die Schranken sind daher weder grundsitzlich eng
auszulegen, noch unterliegen sie einem Analogieverbot. Sie sind jedoch
auch nicht generell weit auszulegen oder regelmiBig ,,.krampfhaft” im We-
ge der Analogie zu erweitern.25 Somit konnen weder die Annahme, es sei
generell nach der Maligabe ,,in dubio pro auctore auszulegen, noch die

Analogie — im Rahmen des geltenden Rechts erfassen lassen, siche ausfiihrlich
unten 4. Kapitel, B.

261 Vgl. zur Auslegung der ,,Stralenbildfreiheit gemafl § 59 UrhG v.Gierke, in: FS
Erdmann, S. 103 (107).

262 Siehe dazu auch unten 2. Kapitel, B.I1.

263 Fiir eine solche Schaffung neuer Schranken im Wege richterlicher Rechtsfortbil-
dung (unter Beachtung der Vorgaben des Dreistufentests) wohl Bornkamm, in:
FS Erdmann, S.29 (48) sowie ausfiihrlich Rehse, Ungeschriebene Schranken,
passim. Dazu zu Recht kritisch Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsper-
spektive, S. 35.

264 Vgl. LG Hamburg, GRUR-RR 2004, 313 (317); LG Hamburg, ZUM 2009, 315
(323); zustimmend Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. Rn. 7.

265 Zu derartigen , krampfhaften Versuchen, etwa Uberlegungen, die Verwendung
von Thumbnails im Rahmen der Bildersuche durch eine iberméfige Ausdehnung
des Zitatrechts zu rechtfertigen, siehe unten 4. Kapitel, B.I.1.c).
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entgegengesetzte Auffassung einer grundsitzlichen Auslegung ,.in dubio
pro libertate” in dieser Allgemeinheit tiberzeugen.26¢ Anstelle einer sol-
chen ,,Schwarz-WeiB-Malerei* sind vielmehr die Ratio der jeweiligen Ur-
heberrechtsschranke und ihre Reichweite im Einzelfall im Wege der Ab-
wiagung der entgegenstehenden Interessen und Grundrechte durch Ausle-
gung zu ermitteln, um {iber ihre Anwendbarkeit zu entscheiden. Nicht jede
Schrankenregelung basiert schlieSlich auf so wesentlichen verfassungs-
rechtlichen Interessen der Nutzer oder der Allgemeinheit wie beispiels-
weise die Schranke der Zitierfreiheit oder auch der Presseberichterstat-
tung. Je nach ,Stirke” der verfassungsrechtlichen Fundierung einer
Schrankenregelung kann sich demnach das Erfordernis einer eher restrikti-
ven Auslegung zur Einddmmung einer zu weitgehenden Nutzungsmdog-
lichkeit oder aber einer extensiven Auslegung oder analogen Anwendung
im konkreten Fall ergeben. Freilich diirfen dabei die Grenzen der zuléssi-
gen Auslegung anhand der etablierten Auslegungsmethoden nicht {iber-
schritten werden. Lisst sich eine vormals unbekannte — etwa durch tech-
nologische Neuerungen entstandene — Nutzungsform dennoch nicht unter
eine der bestehenden Schranken subsumieren — auch nicht mit Hilfe vor-
sichtiger Analogie —, so ist dieses Ergebnis zu akzeptieren. In diesem Fall
ist der Gesetzgeber gefragt, einen erforderlichen angemessenen Interes-
senausgleich durch Gesetzesidnderung, etwa durch die Schaffung einer
neuen Schrankenregelung oder die Flexibilisierung des bestehenden
Schrankensystems, zu ermdglichen.

Eine solche Auslegung, die anhand der Umstéinde des Einzelfalls neben
den Interessen der Urheber auch den Zweck der jeweiligen Schrankenre-
gelung und die durch die Schrankenregelung geschiitzten Interessen der
anderen Beteiligten beriicksichtigt, steht auch im Einklang mit dem Betei-
ligungsgrundsatz des Urheberrechts, nach dem der Urheber tunlichst ange-
messen an dem wirtschaftlichen Nutzen zu beteiligen ist, der aus seinem
Werk gezogen wird.2¢7 Die wirtschaftliche Teilhabe des Urhebers an der
Werknutzung ist zwar eines der konstituierenden Merkmale des Urheber-
rechts als Eigentum im Sinne des Art. 14 GG.2%8 Umgekehrt bestehen aber

266 Leistner hat daher treffend formuliert, Schranken seien ,,nicht eng und nicht weit,
sondern richtig auszulegen® (zitiert nach Geiger/Engelhardt/Hansen/Markowski,
GRUR Int. 2006, 475 (483) [Hervorhebung durch den Verfasser]).

267 Vgl. BGHZ 11, 135 (143) — Lautsprecheriibertragung; BGHZ 13, 115 (118) —
Platzzuschiisse; BGHZ 17, 266 (282) — Grundig-Reporter.

268 Siehe dazu unten 6. Kapitel, D.I.1.
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auch an der Nutzung und Verbreitung eines geschiitzten Werkes Interes-
sen der Werkmittler und der Allgemeinheit von verfassungsrechtlichem
Rang,2%? die mit den Interessen der Urheber in Einklang zu bringen sind.
Ergibt die (gegebenenfalls erweiternde) Auslegung einer Schrankenbe-
stimmung und die Abwigung der beteiligten Interessen, dass eine Nut-
zung nicht von der Schranke erfasst ist, so muss dem AusschlieBlichkeits-
recht des Urhebers volle Geltung zukommen. Lisst sich eine Nutzung je-
doch anhand der vorbeschriebenen Kriterien im Wege der Auslegung oder
vorsichtigen Analogie einer bestehenden Schranke zuordnen, so ist die
Reduzierung der Beteiligung des Urhebers auf einen gesetzlichen Vergii-
tungsanspruch oder gegebenenfalls auch eine freie Nutzungsmoglichkeit
als angemessen im Sinne des Beteiligungsgrundsatzes anzusehen, da die-
ses den vom Gesetzgeber vorgenommenen Wertungen entspricht.

3. Schrankenbestimmungen auflerhalb des Schrankenkataloges der
§§ 44aff. UrhG

Neben den zuvor liberblicksartig dargestellten ,,klassischen®, iberwiegend
im Rahmen des Schrankenkataloges der §§44aff. UrhG verankerten
Schrankenregelungen enthédlt das Urheberrechtsgesetz einige weitere Be-
stimmungen auBerhalb des Schrankenkataloges, die die urheberrechtlichen
AusschlieBlichkeitsrechte (zumindest) schrankenéhnlich begrenzen. Von
Interesse fiir die vorliegende Untersuchung sind insoweit insbesondere die
Regelungen der §§ 24 und 12 Abs. 2 UrhG. Beiden Bestimmungen ist ge-
mein, dass sie wesentliche Charakteristika einer Schrankenbestimmung
aufweisen, vom Gesetzgeber jedoch — wie bereits ihre Stellung im Gesetz
verdeutlicht — nicht als ,.klassische” Schranken konzipiert beziehungswei-
se angesehen wurden. Thr Schrankencharakter ist entsprechend umstritten.

a) Die freie Benutzung gemaf § 24 UrhG

In der Literatur ist umstritten, ob das Recht der freien Benutzung gemal3
§ 24 UrhG lediglich als Bestimmung und Begrenzung des urheberrechtli-
chen Schutzbereichs oder als eine Schrankenbestimmung anzusehen ist.

269 Siehe dazu unten 6. Kapitel, D.IT und III.
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Gewichtige Stimmen in der Literatur?’? verstehen die Regelung als rei-
ne Schutzumfangsbestimmung oder negative Inhaltsabgrenzung zu § 23
UrhG. Diese Ansicht wird zum einen mit dem Hinweis auf die Gesetzes-
systematik begriindet. Die Regelung des § 24 UrhG finde sich im Urheber-
rechtsgesetz im 4. Abschnitt, im Rahmen der Regelungen zu den Verwer-
tungsrechten — und somit gerade nicht bei den Bestimmungen, die der Ge-
setzgeber im 6. Abschnitt als ,,Schranken des Urheberrechts® in den
§§ 44aff. UrhG geregelt hat.2’! Zum anderen spricht nach dieser Auffas-
sung auch die Funktion des §24 UrhG gegen dessen Einordnung als
Schrankenbestimmung.272 Bei den im Rahmen der §§ 44a ff. UrhG zuge-
lassenen Moglichkeiten der Vervielfiltigung urheberrechtlicher Werke
stehe die uneingeschriinkte und weitgehend gleichbleibende Ubernahme
und Benutzung des dlteren Werkes zu den jeweils konkret — und grund-
sitzlich enumerativ — benannten Zwecken im Vordergrund. Im Falle des
§ 24 Abs. 1 UrhG diene hingegen das bereits vorhandene Werk lediglich
als Anregung. Im Vordergrund stehe die eigene schopferische Tétigkeit
des Nutzenden, die Schaffung eines neuen, eigenen und selbstindigen
Werkes. Letztlich wiirden somit im Falle der Anwendung des § 24 UrhG
die Rechte des Urhebers gar nicht betroffen, da sich eine Verwendung des
Werkes — wenn § 24 UrhG einschlégig sei — gerade auBlerhalb des Schutz-
umfangs des urheberrechtlichen Werkes bewege. § 24 UrhG fehle somit
ein wesentliches Merkmal einer Schrankenregelung: Wiahrend Schranken
im Falle ihrer Einschldgigkeit die Rechte des Urhebers in einem Bereich
verkiirzten, in dem sie dem Urheber andernfalls zustiinden, sei dies bei der
Anwendung des § 24 UrhG gerade nicht der Fall.273

270 Siehe etwa Chakraborty, Freie Benutzung, S. 25 f.; Czernik, Die Collage, S. 306;
Franzen/v.Olenhusen, UFITA 2007, 435 (439); Fromm/Nordemann/A4.Norde-
mann, §§ 23, 24 Rn. 2; v.Gamm, UrhG, § 24 Rn. 4; Lindhorst, GRUR 2009, 406
(407); Rehse, Ungeschriebene Schranken, S.49; Schricker, JZ 2004, 311 (312);
Wantke/Bullinger/Bullinger, § 24 Rn. 1; Wandtke/Schunke, Urheberrecht, Kapi-
tel 5 Rn. 10; Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung, S. 154 ff.

271 Vgl. Wandtke/Schunke, Urheberrecht, Kapitel 5 Rn. 10; Wegmann, Der Rechts-
gedanke der freien Benutzung, S. 154 f. m.w.N.

272 Vgl. Chakraborty, Freie Benutzung, S.25f.; Czernik, Die Collage, S. 306; Lind-
horst, GRUR 2009, 406 (407); Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benut-
zung, S. 157 ff.

273 Vgl. Chakraborty, Freie Benutzung, S.26; Wegmann, Der Rechtsgedanke der
freien Benutzung, S. 158.
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Die Gegenansicht?’* erblickt in § 24 UrhG eine Schranke des Urheber-
rechts, die lediglich nicht im Rahmen des Schrankenkataloges, sondern an
anderer Stelle — bei den Verwertungsrechten des Urhebers — geregelt ist.
Dieser Auffassung hat sich in jiingerer Zeit der Bundesgerichtshof in sei-
ner viel beachteten Entscheidung Metall auf Metall?’> angeschlossen, in
der er feststellte, bei der Bestimmung des § 24 Abs. 1 UrhG ,,handel[e] es
sich der Sache nach um eine, wenn auch an anderer Stelle des Urheber-
rechtsgesetzes geregelte Schranke des Urheberrechts®.276

Trotz der Stellung des § 24 UrhG auBerhalb des Kataloges ,,klassischer*
Schrankenbestimmungen und trotz der gewissen funktionalen Unterschie-
de zwischen der freien Benutzung und den herkdmmlichen Schranken ist
der letztgenannten Ansicht zuzustimmen. Es spricht Vieles dafiir, § 24
UrhG als eine Schranke des Urheberrechts anzusehen, die im Interesse der
wissenschaftlichen und kiinstlerischen Auseinandersetzung und unter Ab-
wigung der sich gegeniiber stehenden Belange im Einzelfall die Ubernah-
me fremden individuellen Gedankengutes erlaubt,?’7 denn die Regelung
weist wesentliche Charakteristika einer Schrankenbestimmung auf.

Die Schranken des Urheberrechts sollen nach dem Willen des Gesetz-
gebers den ,,Interessen der Gemeinschaft” beziehungsweise ,,berechtigten
Interessen der Allgemeinheit* dienen.2’8 Auch § 24 UrhG dient kulturellen
Interessen der Allgemeinheit, zu der auch (andere beziehungsweise zu-
kiinftige) Urheber zdhlen, die als aktive ,, Kulturverwender* ein Interesse
an moglichst ungehindertem und idealerweise kostengiinstigem Zugang zu
bestehenden urheberrechtlich geschiitzten Werken haben.2”® Diesem
Zweck dient die Regelung des § 24 UrhG. Sie soll die Freiheit der geisti-
gen und kiinstlerischen Auseinandersetzung mit bestehenden Werken ge-

274 Siehe etwa Dreier/Schulze, § 24 Rn. 10; Garloff, GRUR 2001, 476 (477); Haber-
stumpf, Handbuch, Rn. 316, 324; ders., ZUM 2003, 83; Leinemann, Sozialbin-
dung, S.99; Stieper, Schranken, S. 7; ders., ZUM 2009, 223 (224); Wefling, Di-
gitales Sound-Sampling, S. 116.

275 BGH, GRUR 2009, 403 — Metall auf Metall mit Anm. Lindhorst.

276 Siehe BGH, a.a.0., S. 405 — Metall auf Metall.

277 So auch Haberstumpf, ZUM 2003, 83.

278 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. IV/270, S. 30. Eine Kategorisierung dieser ,,Interessen
der Allgemeinheit™ findet sich bei Schricker/Loewenheim/Melichar, §§ 44aff.
Rn. 4.

279 Siehe dazu nédher unten 6. Kapitel, D.III.
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wihrleisten, die fiir die Entwicklung und die Entfaltungsmdglichkeit von
Kiinstlern von grundlegender Bedeutung ist.280

Zur Erreichung eines angemessenen Ausgleichs zwischen Allgemein-
und Urheberinteressen heben die Schrankenregelungen des Urheberrechts-
gesetzes das AusschlieBlichkeitsrecht des Urhebers durch unterschiedlich
intensive Eingriffe punktuell auf. Wenn die Voraussetzungen einer
Schrankenbestimmung erfiillt sind, kann der Urheber die Nutzung durch
Dritte folglich nicht verbieten. So liegt es auch im Fall des § 24 UrhG. Die
freie Benutzung gestattet, schutzfihige Elemente des fremden Werkes zu
benutzen, um diese als Anregung flir eigenes Werkschaffen zu verwen-
den.28! § 24 UrhG setzt voraus, dass ein selbstindiges Werk entsteht, wel-
ches in freier Benutzung des Werkes eines anderen geschaffen wird. Die
Neuschopfung muss also ihrerseits selbstindig schutzfahig sein, und zwar
unabhingig von den anregenden Elementen des benutzten Werkes.?82
Nach stindiger Rechtsprechung ist dies der Fall, wenn angesichts der Ei-
genart des neuen Werkes die entlehnten eigenpersonlichen Ziige des ge-
schiitzten dlteren Werkes so verblassen, dass die Benutzung des ilteren
Werkes durch das neuere Werk nur noch als Anregung zu einem neuen,
selbstédndigen Werkschaffen erscheint.?®? Anhand eines Vergleichs der
einander gegeniiberstehenden Werke ist zu ermitteln, ob und gegebenen-
falls in welchem Umfang eigenschopferische Ziige des élteren Werkes
libernommen worden sind.28 Werden diese — strengen — Anforderungen
der Rechtsprechung eingehalten, so kann der Urheber diese Form der Nut-
zung seines Werkes nicht untersagen. Sein Verbotsrecht wird insoweit —
ebenso wie im Falle der Anwendbarkeit einer ,.klassischen* Schranke —
begrenzt.

280 Vgl. Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 24 Rn. 1 m.w.N.

281 Siehe Dreier/Schulze, § 24 Rn. 6 f. m.w.N.

282 Vgl. BGH, GRUR 1961, 631 (632) — Fernsprechbuch; Dreier/Schulze, §24
Rn. 5.

283 Vgl. BGH, GRUR 1994, 191 (193) — Asterix-Persiflagen; BGHZ 154, 260 (267)
— Gies-Adler; BGHZ 181, 98 (106 t.) — Tripp-Trapp-Stuhl; zuletzt BGH, GRUR
2011, 134 (137) — Perlentaucher, jeweils m.w.N.

284 Siehe dazu nédher unten 4. Kapitel, A.1.2.
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b) § 12 Abs. 2 UrhG als Schrankenbestimmung

Nach § 12 Abs. 2 UrhG ist die 6ffentliche Beschreibung des Inhalts eines
Werkes dem Urheber solange vorbehalten, bis das Werk selbst, dessen
wesentlicher Inhalt oder eine Beschreibung des Werkes mit seiner Zustim-
mung verdffentlicht worden ist. Eine Ansicht in Literatur und Rechtspre-
chung?® folgert im Wege eines Umkehrschlusses aus dieser Regelung,
dass nach der Veroffentlichung des Werkes grundsitzlich jedermann be-
rechtigt sein soll, den Inhalt des Werkes 6ffentlich mitzuteilen oder zu be-
schreiben, selbst wenn die Inhaltsmitteilung eine Form annimmt, die
grundsitzlich dem Urheber vorbehalten ist. Nach dieser Ansicht stellt § 12
Abs. 2 UrhG daher eine besondere Schrankenbestimmung dar.28¢ Dabei
sollen nach zum Teil vertretener Ansicht sogar solche Inhaltsmitteilung
zuldssig sein, die in das Bearbeitungsrecht des Urhebers gemil § 23 UrhG
eingreifen, etwa weil sie fast ausschlie8lich aus ibernommenen Versatz-
stiicken des Originals bestehen.287 Die Grenze des Zuldssigen ist jedoch
auch nach dieser Ansicht jedenfalls dann iiberschritten, wenn die 6ffentli-
che Inhaltsmitteilung oder -beschreibung einen so weitgehenden Werkge-
nuss ermdglicht, dass sie geeignet ist, die Lektiire des Originalwerkes zu
ersetzen.288

Nach anderer Ansicht?®® enthilt die Regelung des § 12 Abs.2 UrhG
hingegen (nur) einen iiber die Rechte aus § 12 Abs. 1 UrhG hinausgehen-

285 Vgl. LG Frankfurt a.M., ZUM 2007, 65 (67); Erdmann, in: FS Tilmann, S.21
(301.); Haberstumpf, Handbuch, Rn. 205; ders., ZUM 2011, 158 (160 f.); Hacke-
mann, GRUR 1982, 262 (267); Loewenheim/Dietz, 1. Aufl., § 16 Rn. 11; Miisse,
Urheberpersonlichkeitsrecht, S. 147 f.; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 511; Schri-
cker/Dietz, 3. Aufl., § 12 Rn.29; Ulmer, S.213; im Ergebnis zustimmend HK-
UrhR/Dreyer, § 12 Rn. 25.

286 Siehe zu den Moglichkeiten, die Thumbnail-Nutzung durch einen Rickgriff auf
den Umkehrschluss zu § 12 Abs. 2 UrhG zu rechtfertigen, unten 4. Kapitel, B.I.
L.h).

287 Vgl. LG Frankfurt a.M., ZUM 2007, 65 (67); a.A. OLG Frankfurt, GRUR 2008,
249 (251).

288 Vgl. LG Frankfurt a.M., ZUM 2007, 65 (67); Fromm/Nordemann/Dustmann,
§ 12 Rn. 21; Schricker/Dietz, 3. Aufl., § 12 Rn. 29.

289 Vgl. BGH, GRUR 2011, 134 (139) — Perlentaucher; OLG Frankfurt, GRUR
2008, 249 (251); LG Hamburg, GRUR-RR 2004, 65 (69); Dreier/Schulze, § 12
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den, zusitzlichen Schutz des Urhebers vor der Erstverdffentlichung seiner
Werke, aber keine Einschrinkung seiner Rechte nach der Werkveroffentli-
chung. Was nach der Erstverdffentlichung zuléssig ist, soll sich demnach
allein nach den sonstigen Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes, hin-
sichtlich der Moglichkeit von Inhaltsangaben also im Wesentlichen nach
den §§ 23, 24 UrhG, richten, die nicht durch einen Umkehrschluss zu § 12
Abs. 2 UrhG umgangen werden sollen. Hatte der Gesetzgeber einen tiber
§ 24 UrhG hinausgehenden Entlehnungstatbestand schaffen wollen, so
wire dies im Gesetz expressis verbis zum Ausdruck gebracht worden.2?0
Gegen einen Umkehrschluss zu Lasten des Urhebers werden zudem Be-
denken aufgrund der positiven Formulierung der Norm und aufgrund de-
ren sytematischer Stellung bei den Urheberpersonlichkeitsrechten geltend
gemacht.?!

Sieht man von den — schwerwiegenden — systematischen Bedenken ab,
die dem dargestellten Umkehrschluss zu § 12 Abs.2 UrhG entgegenste-
hen, so kann man diese Regelung tatséchlich als Schranke des Urheber-
rechts deuten. § 12 Abs. 2 UrhG betrifft die Mitteilung des vollstdndigen
oder des wesentlichen gedanklichen Inhalts eines urheberrechtlich ge-
schiitzten Werkes in eigenen Worten. Die Zusammenfassung des gedank-
lichen Inhalts eines Schriftwerkes in eigenen Worten stellt grundsitzlich
eine freie Benutzung gemil3 § 24 UrhG dar. Die Zuléssigkeit der freien
Benutzung setzt jedoch keine vorherige Verdffentlichung des benutzten
Werkes voraus.??>2 Wire die Zulédssigkeit einer Inhaltsangabe jedoch nur
nach den §§ 23, 24 UrhG zu beurteilen, so bliebe flir die Regelung des
§ 12 Abs.2 UrhG zumindest fiir Sprachwerke praktisch kein Anwen-
dungsbereich.2 Es sind allerdings zahlreiche Fille denkbar, in denen
auch jenseits des so (begrenzt) verstandenen Anwendungsbereichs des
§ 12 Abs. 2 UrhG ein berechtigtes Interesse der Allgemeinheit an der Un-
terrichtung tiber den Inhalt eines Werkes besteht, die die unmittelbare
Kenntnisnahme des Werkes durch Lesen, Horen oder Betrachten nicht er-

Rn. 24; Fromm/Nordemann/Hertin, 9. Aufl.,, § 12 Rn. 14; Loewenheim/Dietz/
Peukert; § 16 Rn. 29; Obergfell, GRUR 2011, 208 (210); Ott, ZUM 2009, 345
(350); Pohl, Abstracts, S.186ff.; Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, §12
Rn. 29; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 12 Rn. 22.

290 Siehe LG Hamburg, GRUR-RR 2004, 65 (69); Fromm/Nordemann/Hertin,
9. Aufl,, § 12 Rn. 14.

291 Siehe Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 12 Rn. 22.

292 Vgl. HK-UrhR/Dreyer, § 24 Rn. 9.

293 Vgl. Haberstumpf, ZUM 2011, 158 (160).
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setzt. So ist etwa bei knappen Inhaltsangaben zu wissenschaftlichen Tex-
ten in Fachdatenbanken die Einhaltung des von der Rechtsprechung im
Rahmen des § 24 UrhG streng angewendeten Maf3stabs des notwendigen
Abstands zum individuellen gedanklichen Inhalt des zusammengefassten
Werkes?** oftmals zweifelhaft oder auch offensichtlich nicht erfuillt.2%3
Dennoch offenbaren diese Fille, dass ein erhebliches Interesse der Allge-
meinheit besteht, durch solche Kurzwiedergaben auf relevante Literatur
hingewiesen zu werden. Die Lektiire des Originalwerkes ersetzen die Hin-
weise im Falle wissenschaftlicher Beitrdge offensichtlich nicht. Gerade
deshalb entsprechen diese Mitteilungen in aller Regel aber auch dem In-
teresse des (wissenschaftlichen) Urhebers, der — nach der von ihm kontrol-
lierten Verdffentlichung seines Werkes — von anderen Mitgliedern der
swcientific Community™ wahrgenommen werden mochte. Ebenso ist jen-
seits der Sprachwerke eine (sinnvolle) Inhaltsangabe oftmals nur durch
Darstellung des gesamten Werkes — gegebenenfalls in verkleinerter Form
wie bei den Thumbnails — moglich. Auch hier ersetzt die Inhaltsmitteilung
jedoch vielfach nicht den Genuss des Originalwerkes.2

In den dargestellten Fillen verleiht die Anwendung des dargestellten
Umkehrschlusses der Regelung des § 12 Abs. 2 UrhG somit ein typisches
Charakteristikum einer Schrankenregelung: sie dient der Verwirklichung
und dem Ausgleich (berechtigter) Interessen der Allgemeinheit und be-
grenzt zu diesem Zweck das Verbotsrecht des Urhebers.

1I. Urheberrechtliche Schranken aufserhalb des Urheberrechtsgesetzes

Die urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsbefugnisse finden grundsitz-
lich ihre Grenzen nicht nur in den im Urheberrechtsgesetz geregelten
Schrankenbestimmungen, sondern auch in den aligemeinen zivilrechtli-
chen Rechtfertigungsgriinden. So ist eine Anwendung des Schikanever-
bots (§ 226 BGB), der Notwehr (§ 227 BGB) oder auch des rechtfertigen-

294 Vgl. dazu bereits oben 2. Kapitel, B.1.3.a).

295 Deutlich wird dies etwa bei den knappen Inhaltswiedergaben zu Fachbeitrdgen in
der juristischen Datenbank juris oder den Hinweisen zu Aufsitzen in anderen Pu-
blikationen bei beck-online, die oftmals nur aus einer wortlichen Wiedergabe der
Einleitung, des Fazits oder aus einzelnen Versatzstiicken des Originalbeitrags be-
stehen; ebenso Haberstumpf, ZUM 2011, 158 (160 f.).

296 Siehe dazu néher 4. Kapitel, B.I.1.h).
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den aggressiven Notstandes (§ 904 S.1 BGB analog)?*” zur Rechtferti-
gung von nicht mehr durch die §§ 44aff. UrhG gedeckten Nutzungen ur-
heberrechtlich geschiitzter Werke nicht grundsétzlich ausgeschlossen. Ob-
wohl eine Anwendung dieser Rechtfertigungsgriinde systemkonform ist,
sind tatsdchlich jedoch kaum Fille vorstellbar, in denen ihre engen Vor-
aussetzungen im Zusammenhang mit Eingriffen in das Urheberrecht er-
fiillt sein konnten.298

Gerade vor dem Hintergrund der in urheberrechtlichen Sachverhalten
wohl kaum jemals erfiillten Voraussetzungen des rechtfertigenden Not-
standes?? ist tiberlegt worden, Eingriffe in das Urheberrecht durch das In-
stitut des zibergesetzlichen Notstands zu rechtfertigen.3%0 Das Institut wur-
de im Strafrecht aus dem allen Rechtfertigungsgriinden zugrunde liegen-
den Prinzip entwickelt, dass der Téter bei einer unvermeidlichen Kollision
widerstreitender Interessen nicht rechtswidrig handelt, wenn er das hoher-
wertige Interesse dem geringwertigeren vorzieht und somit im Ergebnis
etwas sozial Niitzliches tut.3"! Dieser in umfangreicher Rechtsprechung
fortentwickelte Rechtsgedanke wurde schlielich 1975 als heutiger § 34 in
das StGB aufgenommen. Fiir das Urheberrecht wurde dieser Gedanke
erstmals in einer Entscheidung des LG Berlin aus dem Jahre 1960 frucht-
bar gemacht.392 Danach soll eine Urheberrechtsverletzung ausnahmsweise
dann gerechtfertigt sein, wenn die Benutzung des urheberrechtlich ge-
schiitzten Werkes zum Schutz hoherrangiger Interessen beziehungsweise
eines hoherwertigen Rechtsguts erforderlich ist. Im Kern geht es somit um
eine Abwigung des urheberrechtlichen Schutzes mit grundgesetzlichen
Positionen, insbesondere mit der Meinungs-, Informations-, Presse- und

297 §904 S.1 BGB bezieht sich unmittelbar nur auf Eingriffe in das Sacheigentum.
Die Regelung findet jedoch nach h.M. analoge Anwendung bei Eingriffen in alle
subjektiven Privatrechte; vgl. Staudinger/Seiler, § 904 Rn. 46 m.w.N; fiir das Pa-
tent- und Urheberrecht Bornkamm, in: FS Piper, S. 641 (647).

298 Vgl. Schack, in: FS Schricker II; S. 511 (516); Schricker/Loewenheim/Melichar,
Vor §§ 44aff. Rn. 16.

299 §904 S. 1 BGB setzt voraus, dass der Eingriff in ein fremdes Recht — in diesem
Fall also in das Urheberrecht — ,,zur Abwendung einer gegenwartigen Gefahr not-
wendig und der drohende Schaden gegeniiber dem aus der Einwirkung dem Ei-
gentiimer entstehenden Schaden unverhéltnisméBig grof* ist.

300 So soweit ersichtlich erstmals Schricker/Wild, 1. Aufl., § 97 Rn. 20.

301 Vgl. RGSt 61, 242 sowie statt vieler Schonke/Schréder/Perron, StGB, § 34 Rn. 2
m.w.N.

302 Siehe LG Berlin, GRUR 1962, 207 (210) — Maifeiern.
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Kunstfreiheit des Art. 5 GG.39 Die Rechtfertigung von Urheberrechtsein-
griffen mit Hilfe des Instituts des iibergesetzlichen Notstands oder der Me-
thode einer unmittelbaren Giiter- und Interessenabwdgung unter Riickgriff
auf Grundrechte hat in Rechtsprechung3®* und Literatur3%S teilweise Zu-
stimmung gefunden, ist jedoch ganz iiberwiegend abgelehnt worden.306
Dieser Ablehnung ist aus mehreren Griinden zuzustimmen, da eine sol-
che ,,libergesetzliche* Schrankenregelung weder systemkonform noch er-
forderlich ist. Schon die Herkunft des Instituts des ilibergesetzlichen Not-
stands aus dem Strafrecht 1dsst Zweifel an der Eignung fiir die Anwen-
dung im Urheberrecht aufkommen. Im Strafrecht wurde das Institut des
iibergesetzlichen Notstands entwickelt, weil die Notstandsregelungen des
BGB aufgrund ihres Bezugs auf Sachen unpassend waren. Im Urheber-
recht stellt sich diese Situation jedoch anders dar. Die allgemeinen Recht-
fertigungsgriinde des BGB, insbesondere des § 904 S. 1 BGB finden nach
ganz h.M. ohne weiteres (zumindest analoge) Anwendung auf alle sonsti-
gen subjektiven Privatrechte und somit auch auf das Urheberrecht. Ein
Riickgriff auf das — seit der Kodifizierung im § 34 StGB nicht mehr exis-

303 Vgl. Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, § 97 Rn. 23.

304 In Erwdgung gezogen etwa von LG Berlin, NJW 1995, 881 (882) (Abwégung
,unterschiedlicher Rechte von Verfassungsrang); KG, NJW 1995, 3392 (3394)
— Botho Strauf3; LG Hamburg, AfP 1999, 379 (380) — Berufungsschrift; OLG
Hamburg, NJW 1999, 3343 (3344) — Berufungsschrift (nicht beanstandet von
BVerfG, ZUM 2000, 316 (316f.)); offen gelassen von KG, ZUM 2008, 329
(331).

305 Siehe Schricker/Wild, 1. Aufl., § 97 Rn. 20 (die seit der 3. Aufl. allerdings nicht
mehr vom iibergesetzlichen Notstand spricht, sondern den Begriff ,,verfassungs-
konformer Interessenausgleich® verwendet); Wandtke/Bullinger/v. Wolff, 2. Aufl.,
§ 97 Rn. 32 (etwas anders nun die 3. Aufl., in der ein Ausschluss der Rechtswid-
rigkeit als Ergebnis einer Giiterabwigung beflirwortet, allerdings ein Riickgriff
auf das Institut des {ibergesetzlichen Notstands fiir ,,nicht erforderlich® gehalten
wird); wohl auch Fromm/Nordemann/Nordemann, 9. Aufl., §97 Rn. 19 (a.A.
jetzt Fromm/Nordemann/J. B. Nordemann, 10. Aufl., § 97 Rn. 23).

306 Siehe BGHZ 154, 260 (266) — Gies-Adler; BGHZ 185, 291 (301) — Vorschaubil-
der; Bornkamm, in: FS Piper, S. 641 (647f.); Findeisen, Auslegung, S.124f,;
Forster, Fair Use, S.81f.; Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, § 97 Rn.23;
Hoeren/Herring, MMR 2011, 500 (502f.); Poeppel, Neuordnung, S.49f;
Schack, in: FS Schricker II, S.511 (517); Schricker/Loewenheim/v.Ungern-
Sternberg, § 15 Rn. 29; Schricker/Loewenheim/Melichar, Vor §§ 44a ff. Rn. 16 f.;
Schricker/Loewenheim/Schricker/Spindler, § 51 Rn. 8; Seifert, in: FS Erdmann,
S. 195 (209); Seydel, Zitierfreiheit, S. 13 f.; wohl auch HK-UrhR/Meckel, § 97
Rn. 36.
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tierende — strafrechtliche Institut des iibergesetzlichen Notstands zur
,,Uberwindung* der strengeren Voraussetzungen der sachniiheren zivil-
rechtlichen Rechtfertigungsgriinde erscheint als Systembruch und ist daher
abzulehnen.397 Auch wenn in einigen Konstellationen eine Ausweitung
des urheberrechtlichen Schrankenkataloges aus verfassungsrechtlichen
Griinden notwendig oder gerecht erscheinen mag, sind Bestrebungen, Ein-
griffe in das Urheberrecht durch eine unmittelbare Giiter- und Interessen-
abwigung unter direktem Riickgriff auf das Grundgesetz zu rechtfertigen,
abzulehnen. Eine derartige ,,zweistufige Prifung*39® — zunéchst ,,normale*
Auslegung der Schrankenbestimmungen, sodann eine nachgelagerte ,,frei-
schwebende Giiterabwigung*3%° — {iberschreitet die Kompetenz der Zivil-
gerichte, da sie die gesetzgeberische Entscheidung zugunsten einer
,.grundsitzlich abschlieBenden Giiterabwigung310 bei der Kodifizierung
der urheberrechtlichen Schranken in jedem Einzelfall in Frage stellt.3!! Es
droht sonst eine Umgehung und Aushohlung der Entscheidung des Ge-
setzgebers, dass der Urheber grundsétzlich die 6ffentliche Nutzung seiner
Werke durch AusschlieBlichkeitsrechte steuern koénnen soll.3!2 Die ganz
iiberwiegende Zahl der Fille, in denen die gesetzlichen Schranken aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden tatséchlich als zu eng erscheinen, ldsst sich
zudem unter Riickgriff auf die etablierten Methoden verfassungskonfor-
mer Auslegung und gegebenenfalls analoger Anwendung der Schran-
ken313 16sen.3'* Durch verfassungskonforme Auslegung konnen die Ge-
richte das vom Gesetzgeber Gewollte im Sinne eines engeren oder weite-
ren Verstdndnisses prizisieren, es aber nicht inhaltlich verdndern, so dass
eine Riickbindung an die gesetzgeberische Interessenabwigung gesichert

307 Vgl. BGHZ 154, 260 (266f.) — Gies-Adler; Bornkamm, in: FS Piper, S. 641
(6471.); Rehse, Ungeschriebene Schranken, S.75; Schack, in: FS Schricker II,
S.511 (517).

308 Bornkamm, in: FS Piper, S. 641 (650).

309 Schack, in: FS Schricker II, S. 511 (517).

310 BGHZ 150, 6 (8) — Verhiillter Reichstag.

311 Vgl. BGHZ 154, 260 (266 f.) — Gies-Adler; Fromm/Nordemann/J. B. Nordemann,
§ 97 Rn. 23.

312 Vgl. Schack, in: FS Schricker II, S. 511 (516).

313 Zur Auslegung der urheberrechtlichen Schranken, siche oben 2. Kapitel, B.1.2.

314 Vgl. BGHZ 154, 260 (265 ft.) — Gies-Adler; Bornkamm, in: FS Piper, S. 641
(6491.); Poeppel, Neuordnung, S.49f.; Schack, in: FS Schricker II, S.511
(5171).
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ist.315 Ist eine verfassungskonforme Auslegung im Einzelfall wegen eines
entgegenstehenden eindeutigen Wortlauts nicht moglich oder fiihrt diese
im Einzelfall zu untragbaren — oder vom Gericht fiir untragbar gehaltenen
— Ergebnissen, so bleibt den Gerichten die Mdglichkeit einer Vorlage an
das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GG.3!¢ Eine solche
Vorlage durch die Anwendung einer gesetzlich nicht vorgesehenen und
mit gesetzlichen Wertungen unvereinbaren Giiter- und Interessenabwaé-
gung zu umgehen, widerspriche dem Willen des Gesetzgebers, der aus-
schlieBlich das Bundesverfassungsgericht erméchtigt hat, die Verfassungs-
widrigkeit einer Regelung festzustellen.3'7 Hélt auch das Bundesverfas-
sungsgericht eine bestimmte Regelung fiir unvereinbar mit grundgesetzli-
chen Wertungen, so ist es Aufgabe des Gesetzgebers, flir eine verfas-
sungskonforme Ausgestaltung der gesetzlichen Regelung zu sorgen — etwa
durch die flexible Ausgestaltung der Schrankenregelungen, die eine ange-
messene Beriicksichtigung der Wertentscheidungen des Grundgesetzes im
Einzelfall ermdglicht.

C. Das Schrankensystem des US-amerikanischen Copyright Law

Auch im US-amerikanischen Copyright Law werden die AusschlieBlich-
keitsrechte dem Rechteinhaber nicht schrankenlos gewihrt. Ebenso wie
das deutsche und kontinentaleuropédische Urheberrecht kennt das Copy-
right einen gesetzlichen Katalog von Schrankenbestimmungen, unterschei-
det sich aber insoweit erheblich vom deutschen Urheberrecht als zusitz-
lich eine generalklauselartige Schranke existiert. Dieser Generalklausel,
der richterrechtlich entwickelten und inzwischen in 17 U.S.C. § 107 gere-
gelten Fair Use-Doktrin (dazu sogleich 1.), kommt dabei — im Gegensatz
zu den zumeist sehr detaillierten Schrankenbestimmungen der 17 U.S.C.
§§ 108-122 (zu diesen sonstigen ,,Limitations on exclusive rights* unten
II.) — eine iiberragende Bedeutung bei der Rechtfertigung von Eingriffen
in die Verwertungsrechte des Urhebers zu.

315 Vgl. Findeisen, Auslegung, S.124f.; Forster, Fair Use, S.82; Schack, in: FS
Schricker I1, S. 511 (517 f.).

316 Vgl. Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, § 97 Rn. 23.

317 Vgl. BGHZ 154, 260 (266f.) — Gies-Adler; Bornkamm, in: FS Piper, S. 641
(650).
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1. Die Fair Use-Doktrin

Wie das gesamte US-amerikanische Urheberrecht findet auch die Fair
Use-Doktrin ihr Vorbild und ihre Wurzeln im angelséchsischen Recht. In
einigen englischen Gerichtsentscheidungen aus dem 18. und frithen 19.
Jahrhundert findet sich bereits die Ablehnung von Urheberrechtsverletzun-
gen mit der Begriindung, die vorgenommene Nutzung sei im konkreten
Fall als ,,fair" anzusehen.3'® In diesen frithen Entscheidungen wurde die
Nutzung stets dann als ,,fair” beurteilt, wenn lediglich einzelne Teile eines
Originalwerkes tibernommen wurden und nur als Ausgangspunkt fiir ein
neues, eigenstindiges Werk dienten und somit dem wissenschaftlichen
Fortschritt und letztendlich der Allgemeinheit zugute kamen.3!?

1. Entwicklung der Fair Use-Doktrin als richterrechtliche Generalklausel

Einige dieser Uberlegungen iibernahm als erstes US-amerikanisches Ge-
richt der Circuit Court of Massachusetts in seiner Entscheidung Gray v.
Russell aus dem Jahre 1939,320 ohne jedoch von einer ,,fairen* Nutzung zu
sprechen.32! Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der englischen
Rechtsprechung zum ,.fair abridgement* fand jedoch erstmals durch Justi-
ce Story als Richter desselben Gerichts zwei Jahre spéter in der Entschei-

318 Vgl. etwa Gyles v. Wilcox, 26 Eng. Rep. 489, 490 (Ch. 1740) [,.fair abridge-
ment“]; Campbell v. Scott, 59 Eng. Rep. 784, 787 (Ch. 1802) [,.fair criticism*];
Wilkins v. Aikin, 34 Eng. Rep. 163, 164 (Ch. 1810) [,.fair quotation‘‘]. Ausfiihr-
lich zum englischen Case Law von 1740-1839 als Ursprung der Fair Use-Doktrin
siehe Patry, Fair Use (1985), S. 6 ff.

319 Vgl. Patry, Fair Use (2009), § 1:19.

320 10F. Cas. 1035 (C.C.D. Mass. 1839).

321 Justice Story setzte sich jedoch bereits in dieser Entscheidung mit der Frage aus-
einander, ob ein ,,bona fide abridgement* vorliege. Ein solches komme nicht in
Betracht, wenn das neue Werk das Originalwerk verdridnge oder beeintrachtige
(,»/...] whether it will, in the present form, prejudice or supersede the original
work [...]*). Dabei sei nicht in erster Linie der Umfang der Werkiibernahme
entscheidend, sondern der (qualitative) Wert des ausgewihlten Materials (,,/n
many cases, the question may naturally turn upon the point, not so much of the
quantity, as of the value of the selected materials. [...] The quintessence of a
work may be piratically extracted, so as to leave a mere caput mortuum, by a
selection of all the most important passages in a comparatively moderate space.
“); 10 F.Cas. 1035, 1038-1039 (C.C.D. Mass. 1839).
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dung Folsom v. Marsh3?? statt, die daher zumeist als Grundstein der Ent-
wicklung der Fair Use-Doktrin im US-amerikanischen Copyright gesehen
und zitiert wird.323 Im Rahmen einer Entscheidung zur Frage, ob die Uber-
nahme urheberrechtlich geschiitzter Briefe George Washingtons aus der
umfassenden Washington-Biographie des Kldgers in die vom Beklagten
verfasste Kurzbiographie die Urheberrechte des Klagers verletze, beschéf-
tigte Justice Story sich ausfiihrlich mit der in den englischen Urteilen be-
handelten Frage, wann ,fair abridgement*, , fair criticism* oder eine , fair
quotation angenommen werden konne.324 Besondere Bedeutung in der
weiteren Entwicklung der Fair Use-Doktrin im US-amerikanischen Copy-
right erlangte dabei die Passage dieses Urteils, in der Justice Story Kriteri-
en aufstellte, anhand derer das Vorliegen einer fairen Benutzung festzu-
stellen sei:

,,In short, we must often, in deciding questions of this sort, look to the nature
and objects of the selections made, the quantity and value of the materials
used, and the degree in which the use may prejudice the sale, or diminish the
profits, or supersede the objects, of the original work. %

In den folgenden Jahrzehnten — bis zur Kodifizierung der Fair Use-Dok-
trin durch den Copyright Act of 1976 — ergingen zahlreiche Entscheidun-
gen, die sich unter Bezugnahme auf Folsom v. Marsh und die dort aufge-
stellten (Priifungs-)Kriterien — angepasst auf die Umsténde des Einzelfalls
— mit der Frage der Einschrankung der AusschlieBlichkeitsrechte des Ur-
heberrechtsinhabers aufgrund des Vorliegens eines Fair Use auseinander-
setzten.326

322 9 F.Cas. 342 (C.C.D. Mass. 1841).

323 Die heutige Bezeichnung ,,Fair Use verwendet das Urteil Folsom v. Marsh al-
lerdings nicht. Diese Formulierung findet sich erstmals in der Entscheidung Law-
rence v. Dana, 15 F.Cas. 26, 58 (C.C.D. Mass. 1869) aus dem Jahre 1869; vgl.
Forster, Fair Use, S. 18; Patry, Fair Use (1985), S. 34f1.

324 Im Ergebnis wurde in Folsom v. Marsh eine Urheberrechtsverletzung festgestellt
und keine Rechtfertigung als ,,fair* angenommen.

325 Folsom v. Marsh, 9 F.Cas. 342, 348 (C.C.D. Mass. 1841) [Hervorhebung durch
den Verfasser].

326 Eine detaillierte Ubersicht iiber diese Urteile findet sich bei Patry, Fair Use
(1985), S. 25 ff. sowie Yankwich, 22 U. Chi. L. Rev. 203 (1954).
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2. Aufnahme der Fair Use-Doktrin in den Copyright Act of 1976

Im Rahmen eines langwierigen und umfangreichen Gesetzgebungsverfah-
rens,27 dessen Ergebnis die Verabschiedung des am 1. Januar 1978 in
Kraft getretenen Copyright Act of 1976 war, beschloss der Kongress, die
bisher ausschlieBlich als Richterrecht existierende Fair Use-Doktrin in das
geschriebene Recht zu integrieren. Dabei entschied sich der Gesetzgeber,
lediglich die durch die Rechtsprechung in etlichen Entscheidungen anhand
der seit Folsom v. Marsh etablierten Kriterien entwickelten Priifungsmali-
stabe in das Gesetz aufzunehmen. Der Kongress wollte ausdriicklich nicht
die richterrechtlich entwickelten MaBstdbe verdndern, verengen oder auch
nur endgiiltig festschreiben, sondern vielmehr eine kontinuierliche Weiter-
entwicklung durch die Rechtsprechung und Anpassung an zukiinftige
technologische Entwicklungen gewihrleisten und entschied sich daher fiir
die gesetzliche Anerkennung des bisherigen Richterrechts durch die
Schaffung einer generalklauselartigen Regelung.3?® Es handelt sich daher
bei der Regelung des 17 U.S.C. § 107 mit ihrem offenen Wortlaut3? nicht
— wie vielfach irrefithrend oder zumindest ungliicklich formuliert33? — um
eine ,,Kodifikation der Fair Use-Doktrin durch den Copyright Act of
1976, sondern richtigerweise vielmehr um eine gesetzgeberische Bestiti-
gung des existierenden Richterrechts mit einem durch die offene Fassung
in die Zukunft gerichteten Regelungsauftrag der Gerichte.33!

327 Vgl. dazu Férster, Fair Use, S. 18 m.w.N.

328 Vgl. H.R. Rep. No. 94-1476, S. 66 (1976) [“Congress does not intend to restate
the present judicial doctrine of fair use, not to change, narrow, or enlarge it in
any way.”]. Kritisch Seltzer, Exemptions and Fair Use, S. 19.

329 Vgl. die Wortwahl ,,shall include* vor der Nennung der Fair Use-Kriterien in 17
U.S.C. §107.

330 So etwa Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 547 (1985).

331 Vgl. Forster, Fair Use, S. 18f.; Gordon, 82 Colum. L. Rev. 1600, 1603 (1982);
Merges/Menell/Lemley, Intellectual Property, S.523; Patry, On Copyright,
§ 10:8; ders., Fair Use (2009), § 2:1; Patry/Perlmutter, 11 Cardozo Arts & Ent.
L.J. 667, 674 (1993); Patry/Posner, 92 Cal. L. Rev. 1639, 1644 (2004); Rieder,
Copyrightverletzungen, S. 197.
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a) Die Regelung des 17 U.S.C. § 107

Die durch den Copyright Act of 1976 etablierte Regelung der Fair Use-
Doktrin in 17 U.S.C. § 107 wurde bis heute zwei Mal ergéinzt332 und hat in
der derzeitigen Fassung folgenden Wortlaut:

17 U.S.C. § 107. Limitations on exclusive rights: Fair Use

Notwithstanding the provisions of sections 106 and 1064, the fair use
of a copyrighted work, including such use by reproduction in copies or
phonorecords or by any other means specified by that section, for pur-
poses such as criticism, comment, news reporting, teaching (including
multiple copies for classroom use), scholarship, or research, is not an
infringement of copyright. In determining whether the use made of a
work in any particular case is a fair use the factors to be considered
shall include—

(1) the purpose and character of the use, including whether such use
is of a commercial nature or is for nonprofit educational purpo-
ses;

(2) the nature of the copyrighted work;

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the
copyrighted work as a whole; and

(4) the effect of the use upon the potential market for or value of the
copyrighted work.

The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding of fair
use if such finding is made upon consideration of all the above factors.

Obwohl die Gerichte sich vielfach mit der Frage des Fair Use beschiftigt
haben, ist es nicht gelungen, das Konzept des Fair Use umfassend zu defi-
nieren, was ihm den zweifelhaften und viel zitierten Ruf als ,,the most

332 Durch den Visual Artists Rights Act of 1990 wurde im ersten Satz der Regelung
»§ 106A* eingefligt. Durch den Act of October 24, 1992, 102 Pub. L. No.
102-492, 106 Stat. 3145 (1992) wurde schlieBlich der letzte Halbsatz zu unverdf-
fentlichten Werken eingefiigt; zur diesbeziiglichen Diskussion siehe Forster, Fair
Use, S. 59 ff.; Hoebbel, Schutz von Sammelwerken, S. 342 ff.

102



https://doi.org/10.5771/9783845248936
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Das Schrankensystem des US-amerikanischen Copyright Law

troublesome [issue] in the whole law of copyright eingebracht hat.333
Auch die bewusst vage Formulierung der gesetzlichen Regelung33* besei-
tigt diese Schwierigkeit nicht, so dass bisher weder Rechtsprechung, noch
Literatur die Fair Use-Doktrin anders als durch die in 17 U.S.C. § 107 ge-
nannten Faktoren umfassend definieren konnten.335 Es findet sich in der
US-amerikanischen Rechtsprechung und Literatur jedoch eine Vielzahl
von Versuchen, die Doktrin zumindest treffend zu umschreiben. Der Kon-
gress und U.S. Supreme Court haben Fair Use dabei zumeist sehr weit als
»equitable rule of reason* bezeichnet, mit deren Hilfe die Richter einen
fairen Ausgleich in jedem Einzelfall erreichen und so das Recht schritt-
weise weiterentwickeln sollen.33¢ In der Literatur findet sich beispiel-
sweise die vielzitierte Formulierung, Fair Use sei ,,a privilege in others
than the owner of a copyright to use the copyrighted material in a reason-
able manner without his consent, notwithstanding the monopoly granted
to the owner by the copyright“337 Einigkeit besteht jedoch, dass auf
Grundlage der Tatsachen eines jeden Falles eine Einzelfallbetrachtung
stattfinden muss, die sich grundsétzlich — jedoch nicht zwingend — an den
in 17 U.S.C. § 107 genannten Faktoren orientiert.

aa) Die Praambel

Im ersten Satz der Regelung, der sogenannten Preamble, werden aus-
driicklich sechs Nutzungszwecke aufgezihlt. Es handelt sich dabei nach
inzwischen herrschender Auffassung nicht etwa um eine abschlieBende
Liste von Nutzungen, sondern lediglich um unverbindliche Beispielsfille,

333 So erstmals Dellar v. Samuel Goldwyn, Inc., 104 F.2d 661, 662 (2d Cir. 1939);
zitiert unter anderem in Time Inc. v. Bernard Geis Associates, 293 F.Supp. 130
(D.C.N.Y. 1968); Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc., 464
U.S. 417, 475 (1984); aus der Literatur vgl. Dannay, 55 J. Copyright Soc’y
U.S.A. 449, 451 (2008); Gamble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 371 (2007);
Goldstein, 31 Colum. J.L. & Arts 433 (2008); Gordon, 82 Colum. L. Rev. 1600,
1602 f. (1982); Liu, 31 Colum. J.L. & Arts 571 (2008).

334 Siehe dazu kritisch Seltzer, Exemptions and Fair Use, S. 19 ff.

335 Vgl. H.R. Rep. No. 94-1476, S. 65 (1976); Patry/Posner, 92 Cal. L. Rev. 1639,
1645 (2004).

336 Vgl. HR. Rep. No. 94-1476, S. 65 (1976); Sony Corp. of America v. Universal
City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 448 (1984).

337 Ball, Copyright, S. 260.
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in denen eine faire Benutzung typischerweise aufgrund eines besonderen
sozialen, politischen oder kulturellen Nutzens in Betracht kommt.338 Auf-
grund des nur beispielhaften Charakters der Aufzahlung kommt somit eine
Anerkennung als Fair Use auch fiir Nutzungszwecke in Betracht, die nicht
ausdriicklich in der Prdambel genannt sind. So wurde etwa vom U.S. Su-
preme Court in der Entscheidung Sony v. Universal’® auch die private
Vervielfdltigung als Fair Use anerkannt; eine Nutzungsform, die in der
Aufzihlung der Priambel nicht genannt ist. Gleichzeitig bedeutet die Tat-
sache, dass eine Nutzung einem der explizit aufgelisteten Zwecke dient,
auch nicht, dass es sich automatisch um eine faire Benutzung handelt.340
Etwa in der Entscheidung Harper & Row v. Nation Enterprises3*! versagte
der U.S. Supreme Court die Berufung auf den Fair Use-Einwand und
stellte eine Urheberrechtsverletzung fest, obwohl es sich zweifelsohne um
einen Fall des in der Praambel erwdhnten ,,news reporting handelte.

Auch wenn die Aufzéhlung der Praambel nur beispielhaft ist und selbst
fiir die dort genannten Fille eine Ablehnung eines Fair Use moglich ist,
wire es dennoch falsch, der Prdambel jegliche Bedeutung bei der Fair
Use-Priifung abzusprechen. Insbesondere im Rahmen des ersten Fair Use-
Faktors (,,Purpose and Character of the Use*) kommt den in der Prdambel
genannten Nutzungszwecken durchaus eine Bedeutung zu: Dient die frag-
liche Nutzung einem der genannten Zwecke, so kann dies im Rahmen des
ersten Faktors als Argument zugunsten des Nutzers gelten, da die aufgelis-
teten Zwecke in der Regel wiinschenswert sind. Selbstverstdndlich sind je-
doch auch die weiteren Faktoren noch zu beachten, so dass insgesamt eine
faire Benutzung weiterhin abgelehnt werden kann.342

338 Vgl. statt vieler Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 577 (1994) mit dem auf
die Definition von ,,such as“ in 17 U.S.C. § 101 abgeleiteten Hinweis, die in der
Praambel genannten Nutzungshandlungen seien ,,illustrative and not limitative™;
Goldstein, Copyright, § 10.2.1; Patry, On Copyright, § 10:12; ders., Fair Use
(2009), §2:7; Schechter/Thomas, Intellectual Property, S.217, jeweils m.w.N.
Kritisch zur Aufnahme der Nutzungszwecke feaching, scholarship und research
in die Praambel Seltzer, Exemptions and Fair Use, S. 19, 21 ff.

339 464 U.S.417 (1984). Siche dazu unten 2. Kapitel, C.1.2.b)aa).

340 Vgl. Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [A](1)(a); Patry, Fair Use (2009),
§2:7.

341 471 U.S. 539 (1985). Siche dazu unten 2. Kapitel, C.1.2.b)bb).

342 Vgl. Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [A](1)(a); Patry, Fair Use (2009),
§2:7.
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bb) Die vier Fair Use-Faktoren

Entscheidende Bedeutung bei der Fair Use-Priifung kommt den vier in 17
U.S.C. § 107 genannten Fair Use-Faktoren zu. Obwohl grundsitzlich die
im Gesetz aufgelisteten vier Faktoren nicht abschlieBend sind,3* so dass
auch weitere Faktoren bei der Fair Use-Priifung beriicksichtigt werden
konnen,3** konzentriert sich die gerichtliche Priifung in der Regel allein
auf die vier explizit genannten Faktoren, die im Folgenden lediglich kurz
skizziert werden sollen.3*> Dabei wird von den Gerichten zumeist im Rah-
men einer einzelfallbezogenen Priifung zunichst jeder der vier Faktoren
einzeln untersucht, bevor abschliefend eine Gesamtabwégung und -beur-
teilung erfolgt.34¢ Eine Hierarchie unter den vier Faktoren gibt es dabei
grundsitzlich nicht, so dass keinem der Faktoren durchgehend eine letz-
tentscheidende Rolle zukommt.347 Allerdings hat der Supreme Court in
der Entscheidung Harper & Row v. Nation Enterprises festgestellt, der
vierte Faktor sei ,,undoubtedly the single most important element of fair
use*,3* was vielfach — gerade von den Instanzgerichten — wiederholt wur-
de.349

343 Vgl. den Wortlaut ,,/...] the factors to be considered shall include /.../” [Hervor-
hebung durch den Verfasser].

344 Siche etwa Time Inc. v. Bernard Geis Associates, 293 F.Supp. 130 (D.C.N.Y.
1968) (Besonderes ,,Public Interest als zusdtzlicher Faktor); Leval, 103 Harv. L.
Rev. 1105, 1129 f. (1990) (Beriicksichtigung der ,,Privacy* als zusétzlicher Fak-
tor) sowie Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 585 (1994) und zuletzt Field v.
Google, 412 F.Supp.2d 1106, 1122 f. (D. Nev. 2006) zur Beriicksichtigung des
Handelns in ,,Good/Bad Faith* als zusitzlichen Faktor; siche dazu auch unten 5.
Kapitel, B.IL.1.1).

345 Zum Inhalt der einzelnen Faktoren sieche ausfiihrlich unten 5. Kapitel, B. bei der
Darstellung der Vereinbarkeit von Googles Buchsuche und der Anzeige von
Thumbnails im Rahmen der Bildersuche mit US-amerikanischem Recht. Aus-
fiihrlich zu den einzelnen Fair Use-Faktoren Patry, Fair Use (2009), Chapter 3-6.
Zusammenfassend Forster, Fair Use, S. 43 ff.

346 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 578 (1994): “Nor may the four sta-
tutory factors be treated in isolation, one from another. All are to be explored,
and the results weighed together, in light of the purposes of copyright.”.

347 Vgl. Patry/Posner, 92 Cal. L. Rev. 1639, 1645 (2004) m.w.N.

348 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 566 (1985). Siche dazu unten
2. Kapitel, C.I1.2.b)bb).

349 Vgl. statt aller Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 574 (1994); Dr. Seuss En-
terprises, L.P. v. Penguin Books USA, Inc., 924 F.Supp. 1559, 1568 (S.D. Cal.
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(1) Erster Faktor: “The Purpose and Character of the Use”

Der erste in 17 U.S.C. § 107 genannte Faktor der Fair Use-Analyse be-
trifft den Zweck und Charakter der Nutzung einschlieBlich der Frage, ob
ihr Gebrauch kommerzieller Natur ist oder gemeinniitzigen Erziehungs-
bezichungsweise Unterrichtszwecken dient. Wahrend urspriinglich im
Rahmen der Priifung des ersten Fair Use-Faktors zumeist entscheidend
darauf abgestellt wurde, ob es sich um eine Nutzung zu kommerziellen
oder zu gemeinniitzigen Zwecken handelte, bildet inzwischen regelmiBig
die Frage, ob es sich bei der untersuchten Handlung um einen sogenannten
transformative use handelt, einen weiteren deutlichen Schwerpunkt der
Priifung.

(2) Zweiter Faktor: “The Nature of the Copyrighted Work”

Nach 17 U.S.C. § 107 (2) ist im Rahmen des zweiten gesetzlichen Faktors
bei der Fair Use-Priifung die Natur des urheberrechtlich geschiitzten Wer-
kes zu beachten. Dabei wird zum einen nach dem Grad der Kreativitét ei-
nes Werkes differenziert und gepriift, ob das benutzte Werk eher kreativer
oder eher faktischer Natur ist. Zum anderen kommt der Frage entscheiden-
de Bedeutung zu, ob das Werk zum Zeitpunkt der Nutzung bereits verof-
fentlicht oder noch unverdffentlicht war. Zum Teil wird zusétzlich beriick-
sichtigt, ob es sich um ein bereits vergriffenes Werk handelt.

(3) Diritter Faktor: “The Amount and Substantiality of the Portion Used”

Als dritter Faktor der Fair Use-Analyse ist nach 17 U.S.C. § 107 (3) der
Umfang und die Bedeutung des verwendeten Werkteils im Verhéltnis zum
urheberrechtlich geschiitzten Werk als Ganzem zu beriicksichtigen. Der
Wortlaut der Norm verdeutlicht, dass also sowohl die Quantitit
(,,Amount™) als auch die Qualitat (,,Substantiality) der Nutzung bei der
Bewertung zu beachten sind.

1996); Castle Rock Entertainment v. Carol Pub. Group, Inc., 955 F.Supp. 260, 270
(S.D.N.Y. 1997); Field v. Google, 412 F.Supp.2d 1106, 1118 (D. Nev. 2006) und
zuletzt Bouchat v. Baltimore Ravens Ltd. Partnership, 587 F.Supp.2d 686, 696 (D.
Md. 2008).
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(4) Vierter Faktor: “The Effect of the Use upon the Potential Market for
or Value of the Copyrighted Work”

Der vierte Fair Use-Faktor schlielich betrifft den Effekt der Benutzung
eines Werkes auf den Markt flir dieses Werk. Zu beachten sind dabei ne-
ben den vom Urheberrechtsinhaber tatséchlich bedienten Mérkten auch
bisher noch nicht bediente, potentielle Méarkte. Diesem Faktor wird — wie
gezeigt — oftmals entscheidende Bedeutung beigemessen, so dass die
Rechtsprechung das Vorliegen einer fairen Benutzung bei einer tatséchli-
chen und wahrscheinlichen Marktschddigung in der Regel ablehnt.

b) Leitentscheidungen des U.S. Supreme Court zur Fair Use-Doktrin

Aufgrund der starken Einzelfallbezogenheit der Fair Use-Analyse und des
vagen Wortlautes des 17 U.S.C. § 107 lassen sich die vier zuvor kurz skiz-
zierten Fair Use-Faktoren ohne einen Blick auf das Case Law nicht ver-
stehen beziehungsweise nur schwerlich ,,mit Leben fiillen. Seit der ge-
setzlichen Fixierung der Fair Use-Doktrin im Jahre 1976 hat der U.S. Su-
preme Court diese insbesondere in drei grofen Entscheidungen interpre-
tiert und weiterentwickelt und so aufgrund der Prijudizienwirkung seiner
Entscheidungen die spitere Anwendung der Doktrin durch die Instanzge-
richte ganz wesentlich geprégt. Diese grundlegenden Entscheidungen, auf
die sich auch alle neueren Urteile zur Frage des Fair Use im Zusammen-
hang mit neuartigen Nutzungsformen urheberrechtlich geschiitzter Werke
— etwa zur Verwendung von Thumbnails im Rahmen der Bildersuche33? —
beziehen, sollen daher im Folgenden in ihren wesentlichen Ziigen kurz
nachgezeichnet werden.

aa) Sony Corporation of America v. Universal City Studios, Inc.
In dem Verfahren Sony v. Universal?>' musste sich der U.S. Supreme

Court mit der Frage der Zuléssigkeit des sogenannten ,.time-shifting*, der
Aufzeichnung und einmaligen zeitversetzten Wiedergabe urheberrechtlich

350 Siche dazu unten 5. Kapitel, B.1.
351 Sony Corporation of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S.417
(1984).
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geschiitzter Fernsehsendungen mit Hilfe des Betamax-Heimvideorecor-
ders?3? auseinandersetzen. Universal als Inhaber der Urheberrechte an vie-
len Fernsehsendungen hatte Sony als Hersteller und Verkdufer des Beta-
max-Videorecorders wegen (mittelbarer) Urheberrechtsverletzungen durch
die Nutzung des Videorecorders verklagt. Der District Court for the Cen-
tral District of California hatte in erster Instanz eine Urheberrechtsverlet-
zung verneint und die Klage abgewiesen, da das Gericht die nicht-kom-
merzielle Nutzung des Heimvideorecorders als Fair Use einstufte.33 Der
Court of Appeals for the Ninth Circuit hob diese Entscheidung auf.33* Ent-
gegen der Vorinstanz vertrat das Gericht die Auffassung, die private,
nicht-kommerzielle Aufzeichnung urheberrechtlich geschiitzter Fernseh-
formate mit Hilfe des Betamax-Heimvideorecorders sei nicht als Fair Use
anzusehen und stelle daher eine Urheberrechtsverletzung dar, fiir die Sony
als Hersteller wegen mittelbarer Urheberrechtsverletzung haftbar sei. Der
U.S. Supreme Court schlielich widersprach dem Court of Appeals und
lehnte — in einer knappen 5:4-Entscheidung — eine Haftung von Sony ab,
da das Gericht die Nutzung des Heimvideorecorders ebenso wie das erst-
instanzliche Gericht als Fair Use einstufte.

Der Supreme Court setzte sich zundchst mit den Voraussetzungen des
ncontributory infringement, also der mittelbaren Urheberrechtsverlet-
zung, auseinander. Nur eine solche kam in Bezug auf Sony in Betracht, da
die (vermeintlichen) Urheberrechtsverletzungen von den Eigentiimern der
Videorecorder selbst begangen wurden. Eine Haftung fiir ,,contributory in-
fringement setzt einen gewissen Tatbeitrag und ein Wissenselement vor-
aus, wobei grundsétzlich jede Form der Teilnahme ausreicht33® und auch

352 Das Betamax-Heimvideosystem wurde von Sony in den 1970er Jahren entwickelt
und erschien im Jahre 1975 in den USA und Japan, im Jahre 1978 schliellich in
der Bundesrepublik Deutschland auf dem Markt, wo es sich jedoch letztlich nicht
gegen das Video Home System (VHS) von JVC durchsetzen konnte.

353 Siehe Universal City Studios, Inc. v. Sony Corp. of America, 480 F.Supp. 429
(C.D. Cal. 1979).

354 Siehe Universal City Studios, Inc. v. Sony Corp. of America, 659 F.2d 963 (9th
Cir. 1981).

355 Vgl. Gershwin Pub. Corp. v. Columbia Artists Management, Inc., 443 F.2d 1159,
1162 (2d Cir. 1971): ,,[O]ne who, with knowledge of the infringing activity, in-
duces, causes or materially contributes to the infringing conduct of another, may
be held liable as a ‘contributory’ infringer.” [Hervorhebungen durch den Verfass-
er].
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ein ,,Wissenmiissen® (,,constructive knowledge*) geniigen kann.339357 Der
Supreme Court stellte daher fest, eine mittelbare Haftung von Sony miisse
ausscheiden, wenn die Nutzer der Betamax-Videorecorder diese tatsdch-
lich ganz iiberwiegend zu nicht urheberrechtsverletzenden Zwecken ein-
setzten oder aber wenn — in Anlehnung an die patentrechtliche staple arti-
cle of commerce-Doktrin33® — das Produkt zumindest in substantiellem
Umfang zu nicht urheberrechtsverletzenden Zwecken eingesetzt werden
konne (,,capable of substantial noninfringing uses*).3>° Entscheidend fiir
die Frage der mittelbaren Haftung waren somit die urheberrechtliche Be-
wertung des ,,time-shifting™ durch die Nutzer und die Ermittlung des Po-
tentials des Videorecorders fiir legale Nutzungen.

Diesbeziiglich stellte der Supreme Court zunéchst fest, viele Urheber-
rechtsinhaber seien bereit, die Aufzeichnung zum einmaligen spéteren Ab-
ruf — das time-shifting — zuzulassen, da sie dies als Moglichkeit séhen, die
Zuschauerzahlen fiir ihre Programme zu erhéhen. Die von den privaten
Nutzern mit Hilfe des Heimvideorecorders erstellten Aufzeichnungen die-
ser Programme stellten daher bereits aufgrund des Einverstidndnisses der
Urheberrechtsinhaber keine Urheberrechtsverletzung dar.3¢0 Zudem beste-
he an einem Teil der aufgezeichneten Programme schon kein Urheber-
rechtsschutz, so dass auch diesbeziiglich eine Urheberrechtsverletzung
durch das time-shifting ausscheiden miisse. Der Supreme Court kam daher
zu dem Ergebnis, die Betamax-Heimvideorecorder hitten durchaus das
Potential fiir eine erhebliche nicht-kommerzielle und nicht-verletzende
Nutzung in Form der Aufzeichnung dieser Programme. Diese Nutzungen

356 Vgl. A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004, 1020 (9th Cir. 2001):
,»~Contributory liability requires that the infringer “know or have reason to know’
of direct infringement”.

357 Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen des ,.contributory infringement Nimmer/
Nimmer, On Copyright, § 12.04 [A][3]; Patry, On Copyright, § 21:42-61, jeweils
m.w.N. Aus der deutschen Literatur siche Spindler/Leistner, GRUR Int. 2005,
773 (775 ft.).

358 Diese ist fiir das Patentrecht inzwischen in 35 U.S.C. § 271(c) gesetzlich geregelt.
Zu Entwicklung und Inhalt der staple article of commerce-Doktrin siche Chisum,
On Patents, § 17.03, § 19.04; Oddi, 44 U. Pitt. L. Rev. 73, 75 ff. (1982), jeweils
m.w.N.

359 Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 441 f. (1984). Zur Ubertragung der staple article
of commerce-Doktrin auf das Urheberrecht in Sony v. Universal siche DeSimone,
53 UMKC L. Rev. 126, 132 ft. (1984); McCambridge, 18 J. Marshall L. Rev. 703
(1985) jeweils mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

360 Siehe Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 443 ff. (1984).
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wiirden durch einen Unterlassungsanspruch gegen den Hersteller oder
Verkdufer des Aufzeichnungsgerites zu Unrecht unterbunden.’¢! Eine
Haftung fiir ,,contributory infringement* misse also hier schon mangels
einer rechtswidrigen Haupttat scheitern.

Auch hinsichtlich solcher urheberrechtlich geschiitzter Programme, bei
denen keine Einwilligung zur Aufzeichnung vorlag, verneinte der Supre-
me Court jedoch im Ergebnis eine Urheberrechtsverletzung, da er dieses
Lunauthorized time-shifting™ als Fair Use einstufte. Bevor sich das Ge-
richt in seiner Priifung den einzelnen Fair Use-Faktoren widmete, hob es
hervor, bei der Fair Use-Doktrin handele es sich um eine ,,equitable rule
of reason®, die vom Gesetzgeber durch die Aufnahme in den Copyright
Act in Gesetzesform gegossen worden sei. Da die im Gesetz genannten
Faktoren jedoch nicht abschlieBend seien, sei auch der schon zuvor aner-
kannte weite Beurteilungsspielraum der Gerichte bei der Fair Use-Prii-
fung nicht eingeschrinkt worden.3%? In der anschlieBenden Priifung an-
hand der in 17 U.S.C. § 107 genannten Faktoren kam das Gericht zu fol-
gendem Ergebnis: Da die Betamax-Nutzer in der Regel die Aufzeichnun-
gen zu privaten und nicht-kommerziellen Zwecken erstellten, wertete das
Gericht den ersten Fair Use-Faktor (,,Purpose and character of the use*)
als starkes Indiz zugunsten einer Zulissigkeit der Nutzungshandlung.363
Dem zweiten Faktor (,,Nature of the copyrighted work™) schenkte das Ge-
richt in seiner Begriindung {iberraschenderweise gar keine Beachtung, ob-
wohl es sich bei den durch die Nutzer aufgenommenen Fernsehformaten
in den meisten Féllen um kreative, originelle Werke gehandelt haben diirf-
te, was grundsétzlich eher gegen die Annahme eines Fair Use sprechen
wiirde.3%* Auch den dritten Faktor (,,Amount and substantiality of the por-
tion used*) wertete das Gericht schlieflich mit knapper Begriindung zu-
gunsten der Nutzer. Es sei im konkreten Fall unerheblich, dass die urhe-
berrechtlich geschiitzten Werke in der Regel vollstindig vervielfaltigt
wiirden, da das time-shifting es dem Nutzer lediglich ermdgliche, eine
Fernsehsendung zu einem spéteren Zeitpunkt zu sehen, die er nach dem
Willen des Urheberrechtsinhabers zu einem anderen Zeitpunkt ebenfalls

361 Siehe Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 446 f. (1984).

362 Siehe Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 448 f. (1984).

363 Siehe Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 448 f. (1984).

364 Vgl. dazu die kritischen AuBerungen der von Justice Blackmun abgefassten und
von den Richtern Marshall, Powell und Rehnquist unterstiitzten dissenting opini-
on, Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 496 f. (1984) (Blackmun, J., dissenting).
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kostenfrei hitte sehen konnen.3%5 Auch der vierte Fair Use-Faktor (,,Effect
of the use upon the potential market”) sprach nach Ansicht des Gerichts
schlieBlich fiir die Annahme eines Fair Use, da die insoweit beweispflich-
tige Kldgerin nicht dargelegt habe, dass das private time-shifting zu nach-
weisbaren wirtschaftlichen Einbuflen bei den Urheberrechtsinhabern ge-
flihrt habe oder solche bei dessen weiterer Verbreitung in Zukunft mit ei-
ner gewissen Wahrscheinlichkeit zu erwarten seien.36¢

Da nach Auffassung des Supreme Court folglich weder das autorisierte
noch das nicht-autorisierte time-shifting eine Urheberrechtsverletzung dar-
stellte und der Betamax-Videorecorder somit eine Vielzahl nicht-urheber-
rechtsverletzender Nutzungen ermdglichte, kam das Gericht zu dem Er-
gebnis, dass eine urheberrechtliche Sekundarhaftung (,,contributory infrin-
gement™) von Sony als Hersteller und Verkéufer dieses Gerédtes ausschei-
de.367

bb) Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises

Im folgenden Jahr beschiftigte sich der U.S. Supreme Court in der Ent-
scheidung Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises3°® erneut
und besonders umfassend mit dem Fair Use-Einwand. Die Entscheidung
zog grofles Medieninteresse auf sich, da sie die Memoiren von Gerald R.
Ford, dem 38. Prisidenten der USA, zum Gegenstand hatte.3%® Ford hatte
sich im Februar 1977, unmittelbar nach seinem Ausscheiden als Prisident,
mit dem Verlag Harper & Row iiber die Verdffentlichung seiner (bis da-

365 Siehe Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 449 f. (1984). Diese Feststellung kritisiert
die Minderheitsmeinung ebenfalls scharf, da durch die vollstindige Vervielfalti-
gung der Originalwerke ein Substitut fiir dieses hergestellt werde und nicht etwa
eine produktive Nutzung (,,productive use*) erfolge, durch die, wie es das Ziel
der Fair Use-Doktrin sei, die eigene kreative Tatigkeit der Nutzer ermoglicht
oder gefordert wiirde; siehe Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 497 (1984) (Black-
mun, J., dissenting).

366 Siche Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 452 ff. (1984).

367 Siehe Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 456 (1984).

368 471 U.S. 539 (1985).

369 Ausfiihrlich (und groBtenteils kritisch) zur Entscheidung des Supreme Court Da-
niels, 19 J. Marshall L. Rev. 501 (1986); Feingold, 72 Cornell L. Rev.218
(1986); Hamel, 19 Colum. J.L. & Soc. Probs. 253 (1985); Perry, 65 Neb. L.
Rev. 631 (1986); Shipley, 1986 B.Y.U. L. Rev.983; Williams, 24 Hous. L.
Rev. 363 (1987); aus der deutschen Literatur Freys, ZUM 1985, 500.
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hin noch nicht geschriebenen) Memoiren geeinigt und dem Verlag umfas-
sende Rechte an diesem Werk eingerdumt. Im Rahmen des Verlagsver-
trags war Harper & Row nicht nur zur Verdffentlichung der fertigen Me-
moiren berechtigt, sondern auch dazu, Dritten Lizenzen fiir sogenannte
»wprepublication excerpts zu erteilen. Gegen Zahlung von 25.000 US-Dol-
lar (zu zahlen hélftig vor und nach der Veroffentlichung) gestattete Har-
per & Row dem Time Magazine exklusiv die Vorabverdffentlichung eines
7.500 Worter umfassenden Textauszugs aus den nun unter dem Titel ,,A
Time to Heal” zur Verdffentlichung vorgesehenen Memoiren. Kurz vor
der geplanten Verdffentlichung dieses Vorabauszugs im Time Magazine
erhielt jedoch ein Herausgeber der politischen Zeitschrift The Nation, ei-
nes Konkurrenten des Time Magazine, aus ungeklérter Quelle das Manu-
skript der Ford-Memoiren. Wenig spéter wurde in The Nation ein 2.250
Worter umfassender Artikel {iber die bald erscheinenden Memoiren ver6f-
fentlicht, der zu nicht unerheblichen Teilen (mindestens 300-400 Worter)
aus wortlichen Zitaten aus der Prasidenten-Biographie bestand und gerade
Teile der mit besonderer Spannung erwarteten Schilderungen Fords im
Zusammenhang mit der Watergate-Affiare und der Begnadigung Richard
Nixons enthielt. Nach dieser Veroffentlichung in The Nation, die dem
Time-Artikel zuvorgekommen war, stoppte das Time Magazine die vorge-
sehene Vorabveroffentlichung, trat vom Vertrag mit Harper & Row zu-
riick und weigerte sich, die noch ausstehenden Lizenzgebiihren in Hohe
von 12.500 US-Dollar zu zahlen. Harper & Row verklagte daraufthin die
Herausgeber von The Nation auf Schadensersatz wegen einer Verletzung
des ,,right of first publication” und bekam diesen in erster Instanz vom
District Court for the Southern District of New York in Hohe der ,,actual
damages* (12.500 US-Dollar) zugesprochen.3’0 In zweiter Instanz wurde
dieses Urteil jedoch vom Court of Appeals for the Second Circuit aufge-
hoben, da das Gericht die Auffassung vertrat, der Abdruck der Ausziige
aus der Ford-Biographie in The Nation sei als Fair Use anzusehen.’’!
Dem trat schlieBlich der Supreme Court in einer 6:3-Entscheidung entge-
gen.

370 Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 557 F.Supp. 1067
(S.D.N.Y. 1983).

371 Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 723 F.2d 195 (2d Cir.
1983). Ausfiihrlich und kritisch zur Entscheidung des Court of Appeals Morrill,
79 Nw. U. L. Rev. 587 (1984); Re, 58 St. John’s L. Rev. 597 (1984).
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Ebenso wie in Sony v. Universal zeichnete der Supreme Court zunéchst
kurz die Geschichte der Fair Use-Doktrin nach und stellte klar, dass diese
zwar durch den Copyright Act von 1976 kodifiziert worden sei, sich an
deren Auslegung und Anwendung durch die Gerichte dadurch jedoch
nichts geiindert habe.372 Weiterhin sei daher zur Feststellung von Fair Use
eine Einzelfallanalyse vorzunehmen, die anhand der vier im Gesetz ge-
nannten, nicht abschlieBenden Faktoren erfolgen konne. Diesen vier Fak-
toren wendet sich die von Justice O’Connor verfasste Begriindung der
Majoritét sodann detailliert zu.

Hinsichtlich des ersten Faktors (,,Purpose and character of the use*)
stellte das Gericht fest, das Berufungsgericht habe die strittige Nutzung
durch The Nation zutreffend als ,,news reporting* eingestuft. Dieses sei im
Rahmen der beispielhaften Aufzéhlung der Praambel zwar ausdriicklich
als generell einer Privilegierung zugénglicher Nutzungszweck genannt,
was jedoch nicht per se die Zuldssigkeit der Nutzung zur Folge haben
misse.>’3 Das Gericht wertete den ersten Faktor letztlich sogar zuunguns-
ten von The Nation, da es sich um eine kommerzielle Nutzung handele
und die Herausgeber sich durch die Verdffentlichung unmittelbar vor dem
Erscheinen eines entsprechenden Artikels bei einem Konkurrenten gezielt
zu dessen Lasten einen wirtschaftlichen Vorteil verschaffen wollten, ohne
zudem fiir den Abdruck die erforderliche Lizenz vom Urheberrechtsinha-
ber zu erwerben. Auch die Tatsache, dass The Nation wissentlich ein auf
nicht-autorisiertem Wege erhaltenes Manuskript zur Grundlage der eige-
nen Verodffentlichung gemacht hatte, sprach nach Ansicht des Gerichts ge-
gen die Annahme eines Fair Use.37*

Auch den zweiten Faktor (,,Nature of the copyrighted work") wertete
der Supreme Court im Ergebnis zuungunsten von The Nation. Zwar stellte
das Gericht fest, dass ein Teil der aus dem Manuskript iibernommenen Zi-
tate als faktische Darstellungen zu qualifizieren seien, denen grundsétzlich
ein geringerer Schutz gegen Ubernahme zukomme als fiktiven Darstellun-
gen. The Nation habe jedoch nicht nur diese Fakten, sondern auch solche
beschreibende Darstellungen aus den Memoiren wiedergegeben, die Aus-
druck der personlichen Ansichten des Verfassers seien.3”> Noch wesentli-

372 Siehe Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539,
549 ff., 560 (1985).

373 Siehe Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 561 (1985).

374 Siehe Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 562 f. (1985).

375 Siehe Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 563 f. (1985).
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cher gegen die Annahme eines Fair Use sprach jedoch nach Auffassung
des Gerichts, dass es sich bei den Prisidenten-Memoiren um ein zum frag-
lichen Zeitpunkt noch unver6ffentlichtes Werk handelte. Bei unveréffent-
lichten Werken sei der Anwendungsbereich der Fair Use-Doktrin bereits
grundsitzlich enger. Im konkreten Fall habe zudem ein ganz besonderes
Interesse an der Geheimhaltung des Werkes bis zu dessen Veroffentli-
chung bestanden, was sich in den speziellen vertraglichen Regelungen zur
Verschwiegenheit widerspiegele. Insbesondere sei Teil des Vertrags mit
dem Time Magazine zur Vorabverdffentlichung eine Verpflichtung zur
Ubersendung des geplanten Exzerpts an Harper & Row vor dessen Verdf-
fentlichung zum Zwecke einer Inhalts- und Qualitdtskontrolle gewesen.
Eine Nutzung, die sowohl diese Inhaltskontrolle umgehe als auch das Ge-
heimhaltungsinteresse des Urheberrechtsinhabers eindeutig verletze, kon-
ne nur schwerlich als ,.fair eingestuft werden.376

Auch den Umfang und die Wesentlichkeit der verwendeten Werkteile
im Verhéltnis zum Gesamtwerk (dritter Faktor: ,,Amount and substantiali-
ty of the portion used*) wertete der Supreme Court im Ergebnis als Indiz
gegen die Annahme eines Fair Use. Absolut betrachtet handele es sich bei
den zitierten Werkteilen zwar lediglich um einen unwesentlichen Teil des
etwa 200.000 Worter umfassenden Gesamtwerkes. Eine qualitative Be-
trachtung der zitierten Stellen ergebe jedoch, dass es sich in Wirklichkeit
gerade um die fiir den Leser interessantesten und bewegendsten Teile des
gesamten Manuskripts handele. Die in einem Umfang von 300-400 Wor-
tern wortlich zitierten Passagen betrdfen somit — wie schon der District
Court in erster Instanz zutreffend festgestellt habe — ,,essentially the heart
of the book* 377

Hinsichtlich des als vierten Faktor zu untersuchenden ,.effect of the use
upon the potential market for or the value of the copyrighted work* stellte
das Gericht zunéchst fest, es handele sich zweifelsohne um das wichtigste
Element der Fair Use-Analyse (,,undoubtedly the single most important
element of fair use®).378 Im konkreten Fall hielt der Supreme Court das Er-
gebnis filir besonders eindeutig, da nicht lediglich die Mdglichkeit einer
potentiellen Beeintrachtigung bestehe, sondern sogar tatséchlich ein kon-
kreter Schaden in Héhe von 12.500 US-Dollar fiir entgangene Lizenzein-

376 Siehe Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 564 (1985).
377 Siehe Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 564 ff. (1985).
378 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 566 (1985).
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nahmen eingetreten sei.3”” Neben diesem tatsdchlichen Schaden im kon-
kreten Fall stellten die Richter jedoch auch auf die Konsequenzen ab, die
die Anerkennung des Verhaltens der Beklagten als Fair Use fiir die zu-
kiinftige Lizenzierung sogenannter ,.first serial rights* hitte. Das Gericht
stellte fest, eine Fair Use-Doktrin, die den ungenehmigten Abdruck unver-
offentlichter Werke fiir zuldssig erklére, stelle eine erhebliche Gefahr fiir
den Markt der Lizenzierung von Vorabverdffentlichungen insgesamt dar,
und wertete daher auch den vierten Faktor entschieden zuungunsten der
Beklagten.380

Im Ergebnis sprachen nach Auffassung der Majoritdt somit alle vier im
Gesetz genannten Fair Use-Faktoren gegen die Zuldssigkeit der strittigen
Ubernahme der Textteile aus dem unverdffentlichten Manuskript durch
The Nation.38!

cc) Luther R. Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc.

Im Jahr 1994 erlie3 der U.S. Supreme Court seine dritte grole Fair Use-
Entscheidung, Campbell v. Acuff-Rose.’8? Gegenstand des Verfahrens war
eine Klage des Musikverlags Acuff-Rose Music wegen eines Songs der
Rapgruppe ,,2 Live Crew*. Diese hatte fiir ihren Song ,,Pretty Woman* —
unter Hinweis auf die Originalurheber — das einpridgsame Bass-Riff und
die erste Textzeile der bekannten Rockballade ,,Oh, Pretty Woman* von
Roy Orbison und William Dees aus dem Jahr 1964 verwendet, jedoch den
restlichen Originaltext durch einen eigenen, parodistischen und wortspie-

379 Siehe Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 567 (1985).

380 Siehe Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 569 (1985).

381 Die von Justice Brennan abgefasste und von den Richtern White und Marshall
unterstiitzte ausfiihrlich begriindete dissenting opinion sah das Vorgehen von The
Nation hingegen als vom Fair Use-Einwand gedeckt an, da es einen wichtigen
Beitrag zur Deckung des Informationsbediirfnisses der Offentlichkeit in einer po-
litisch wichtigen Debatte leiste und so der Forderung wesentlicher Werte der
amerikanischen Verfassung diene; vgl. Harper & Row v. Nation Enterprises, 471
U.S. 539, 579 ff. (1985) (Brennan, J., dissenting). Zum Inhalt der Minderheits-
meinung siche auch Freys, ZUM 1985, 500 (503).

382 Luther R. Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994). Ausfiihrlich
zu dieser Entscheidung siche etwa Babiskin, 8 Harv. J.L. & Tech. 193 (1994);
Jacobson, 31 Hous. L. Rev. 955 (1994); Lee, 29 U.S.F. L. Rev. 279 (1994); Le-
val, 13 Cardozo Arts & Ent. L.J. 19 (1994); Timkovich, 5 Tul. J. Tech. & Intell.
Prop. 61 (2003); aus der deutschen Literatur Hasse, Parodie vs. Parody, S. 205 ff.
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lerischen Text ersetzt.383 Vor der Veroffentlichung des Liedes hatte die ,,2
Live Crew* versucht, gegen Zahlung einer Lizenzgebiihr eine Genehmi-
gung fiir diese Ubernahme zu erhalten, die Acuff-Rose als Inhaber der Ur-
heberrechte am Originalwerk jedoch verweigerte. Fast ein Jahr nach der
Veroffentlichung der Parodie und nachdem diese bereits etwa eine Viertel-
million Mal verkauft worden war, verklagte Acuff-Rose Music die ,,2 Live
Crew* schlieSlich wegen Urheberrechtsverletzung. Der District Court for
the Middle District of Tennessee hatte die Klage zunichst abgewiesen, da
er die Parodie als Fair Use einstufte.’84 Der Court of Appeals for the Sixth
Circuit hingegen sah die Nutzung des urheberrechtlich geschiitzten Origi-
nalwerkes aufgrund des Umfangs der Ubernahme und deren kommerziel-
ler Natur als nicht mehr vom Fair Use-Einwand gedeckt an.38% Diese Ent-
scheidung hob schlieBlich der Supreme Court einstimmig auf, da das Ge-
richt nach einer detaillierten Analyse der vier Fair Use-Faktoren zu dem
Ergebnis kam, die parodistische Nutzung des Originalwerkes sei trotz ih-
res kommerziellen Charakters als Fair Use einzustufen.

Bei der Priifung des ersten Faktors (,,Purpose and character of the
use*) stellte das Gericht fest, die zentrale hier zu beantwortende Frage sei,
ob die fragliche Nutzung lediglich das Originalwerk ersetze oder aber die-
sem Werk durch die Nutzung etwas Neues hinzugefiigt werde, etwa durch
die Nutzung in einem neuen Zusammenhang, so dass sich Charakter, Wir-
kung, Aussage oder Bedeutung des Werkes énderten. Unter Bezugnahme
auf Leval?8¢ fiihrt der Supreme Court fiir diese Art der Nutzung den Be-
griff des ,,transformative use* als zentrales Merkmal des ersten Fair Use-
Faktors in die Rechtsprechung ein. Eine solche transformative Nutzung sei
zwar nicht zwingend notwendig, um eine fragliche Nutzung als Fair Use
zu kategorisieren, je transformativer eine Nutzung sei, desto grofer sei je-
doch letztlich die Wahrscheinlichkeit, dass es sich um einen Fair Use han-
dele.387 Ein solcher transformative use komme insbesondere — wie im vor-
liegenden Fall — bei der Nutzung fiir eine Parodie in Betracht, da diese iib-

383 Der Originaltext und der Text der Parodie sind als Appendix A und B zum Urteil
des Supreme Court abgedruckt in 510 U.S. 569, 594-596.

384 Acuff-Rose Music, Inc. v. Luther R. Campbell, 754 F.Supp. 1150 (M.D. Tenn.
1991). Ausfiihrlich und kritisch zu diesem Urteil O 'Connor, 2 Fordham Ent. Me-
dia & Intell. Prop. L.F. 239 (1992).

385 Acuff-Rose Music, Inc. v. Luther R. Campbell, 972 F.2d 1429 (6th Cir. 1992).

386 Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1111 (1990).

387 Luther R. Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569, 578 f. (1994).
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licherweise durch eine kritische Auseinandersetzung mit dem urspriingli-
chen Werk gekennzeichnet sei.®® Das Gericht hob zudem hervor, fiir die
Annahme eines Fair Use misse es unerheblich sein, ob es sich dabei um
eine positive Kritik handele oder ob die Auseinandersetzung dem ,,guten
Geschmack® entspreche und somit als ,,qualitativ hochwertig* anzusehen
sei.3%? Der Supreme Court stellte zudem klar, dass der kommerzielle Cha-
rakter der Nutzung — entgegen der Annahme des Court of Appeals — nicht
zwangsliufig gegen die Annahme eines Fair Use spreche. Vielmehr zeige
der Wortlaut des Gesetzes (,,including*), dass die Frage der Kommerziali-
tit lediglich eines von mehreren Elementen des ersten Faktors sei, dem
nicht eine solche Bedeutung beigemessen werden diirfe, dass beim Vorlie-
gen einer kommerziellen Nutzung automatisch die Priifung abgebrochen
werde und die Annahme eines Fair Use ausscheiden miisse. Andernfalls
konnte auch ein Grofteil der in der Praambel beispielhaft genannten Nut-
zungszwecke nicht als Fair Use anerkannt werden, da die dort genannten
Formen des kreativen Schaffens sehr hdufig mit Gewinnerzielungsabsicht
erfolgten.390

Hinsichtlich des zweiten Faktors, der ,,nature of the copyrighted work",
stellte das Gericht zunéchst fest, dass das Originalwerk — wie auch schon
die beiden Vorinstanzen angenommen hatten — als sehr kreatives Werk
einzustufen sei, das folglich zum ,,Kern* des vom Urheberrecht bezweck-
ten Schutzes gehore und daher grundsétzlich einen starken Urheberrechts-
schutz verdiene. Gerade im Fall der Parodien bestehe jedoch die Beson-
derheit, dass diese in der Regel auf bekannten und kreativen Werken be-
ruhten, um ihren Effekt zu erreichen. Im konkreten Fall sei dem zweiten
Faktor daher kein besonderes Gewicht beizumessen.3!

Auch beziiglich des Umfangs und der Bedeutung des iibernommenen
Teils (dritter Faktor) stellte der Supreme Court eine Besonderheit fiir den
Fall der Verwendung eines fremden Werkes zum Zwecke der Parodie fest:
Fiir eine gelungene und {iberzeugende Parodie sei es in der Regel gerade
erforderlich, besonders markante, wiedererkennbare Teile des parodierten
Werkes zu iibernehmen. Entscheidend sei somit, dass die Parodie vom
Originalwerk nicht mehr als zu diesem Zweck nétig tibernehme. Lasse die
Parodie zudem neben der Ubernahme dieser Werkteile noch substantielle

388 Siche Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 579 tf. (1994).
389 Siehe Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 582 f. (1994).
390 Siehe Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 583 ff. (1994).
391 Siehe Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 586 (1994).
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eigene kreative Leistungen erkennen, kdnne der dritte Faktor nicht zuun-
gunsten des Parodierenden gewertet werden.392

Bei der Untersuchung des vierten Faktors (,,Effect of the use upon the
potential market for or the value of the copyrighted work™) hielt der Su-
preme Court zunichst fest, es seien zum einen die Auswirkung zu beach-
ten, die die konkrete streitgegenstdndliche Nutzung auf den Markt fiir das
verwendete Werk selbst hitten, zum anderen aber auch, welche Auswir-
kungen die weite Verbreitung der fraglichen Praxis auf den potentiellen
Markt fiir das Originalwerk haben konnte. Neben dem Markt fiir das ver-
wendete Werk selbst, sei zudem der potentielle Markt fiir Bearbeitungen
zu berticksichtigen.3®3 Das Gericht betonte jedoch, dass ein relevanter
Marktschaden bei der ungenehmigten Verwendung von Werkteilen zum
Zweck der Parodie aufgrund des transformativen Charakters dieser Nut-
zung in der Regel nicht anzunehmen sei, da Parodie und Original unter-
schiedlichen Zwecken dienten und die Parodie das Originalwerk somit
nicht zu substituieren drohe. Es moge zwar durchaus Parodien geben, die
etwa aufgrund ihrer ,beilenden* Kritik den Marktwert des parodierten
Werkes schmilerten — dies stelle jedoch keinen Schaden dar, vor dem das
Urheberrecht den Urheberrechtsinhaber schiitzen solle.3%4

Im Ergebnis wertete der Supreme Court die Nutzung des Originalwer-
kes durch ,,2 Live Crew* zum Zwecke der Parodie nach griindlicher Ana-
lyse der vier im Gesetz genannten Faktoren trotz der Kommerzialitdt der
Nutzung als Fair Use, da es sich um einen ,,transformative use* handele,
zu dessen Zweck insbesondere auch die Ubernahme prigender Werkteile
aus kreativen Werken zuldssig sei.

¢) Status quo der Anwendung und Auslegung der Fair Use-Doktrin

Durch die Kodifizierung der Fair Use-Doktrin in 17 U.S.C. § 107 im Jah-
re 1976 hat sich an der Auslegung und Anwendung der Doktrin durch die
Gerichte grundsitzlich nichts gedndert. Weiterhin ist daher zur Feststel-
lung von Fair Use eine Einzelfallanalyse vorzunehmen. Diese erfolgt in
der Regel anhand der vier im Gesetz genannten, nicht abschlieBenden Fak-

392 Siehe Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 586 ff. (1994).
393 Siehe Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 590 (1994).
394 Siehe Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 591 f. (1994).
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toren, kann jedoch auch einzelne Faktoren auBler Betracht lassen oder wei-
tere Kriterien heranziehen.

Im Rahmen des ersten Faktors — ,,Purpose and character of the use* —
erfolgt eine Betrachtung des Zwecks der fraglichen Nutzungshandlung.
Eine wesentliche Rolle kann dabei die Frage der Kommerzialitdt der Nut-
zung spielen. Handelt es sich um eine kommerzielle Nutzung, so spricht
dies zunéchst generell gegen die Annahme eines Fair Use. Diese Bewer-
tung kann sich aber insbesondere dndern, wenn ein ,transformative use*
(oder auch ,,productive use*)3 vorliegt. Einer solchen Nutzung, bei der
das Originalwerk nicht lediglich substituiert, sondern dem Werk durch die
Nutzung etwas Neues hinzugefiigt wird, etwa durch die Verwendung in ei-
nem neuen Zusammenhang, so dass sich Charakter, Wirkung, Aussage
oder Bedeutung des Werkes dndern, kommt daher besondere Bedeutung
zu. Je transformativer und somit kreativer die Nutzung des Originalwerkes
erfolgt, desto wahrscheinlicher ist es, dass eine faire Benutzung vorliegt.

Als zweites Element nennt 17 U.S.C. § 107 die ,,Nature of the copy-
righted work*. Bei der Bewertung der Auswirkung der Art des geschiitz-
ten Werkes auf die Fair Use-Prifung wird zumeist zunédchst auf den Grad
der im Originalwerk zum Ausdruck kommenden Kreativitit abgestellt.
Zeichnet sich das verwendete Werk durch besondere Kreativitit aus, so
genieBt es grundsitzlich einen weiterreichenden Schutz gegen Ubernah-
men, als ein cher faktisches Werk. Neben diesem qualitativen Merkmal
kommt besondere Bedeutung der Frage zu, ob das verwendete Werk zum
Zeitpunkt der Benutzung bereits verdffentlicht war oder nicht. Bei unver-
offentlichten Werken ist die Hiirde fiir die Annahme eines Fair Use

395 Die Terminologie ist insoweit uneinheitlich. Beide Ausdriicke werden z.T. syno-
nym verwendet. Genau genommen ist der Begriff ,,productive use* jedoch inso-
fern enger, als davon nur solche Formen der Werknutzung erfasst werden, bei de-
nen das urspriingliche Werk verwendet wird, um ein neues Werk zu erschaffen.
Der Ausdruck ,transformative use* ist hingegen weiter, da von der Rechtspre-
chung darunter — neben dem ,,productive use* — auch solche Formen der Werk-
nutzung subsumiert worden sind, bei denen das Originalwerk vollstindig weiter-
verwendet und ihm lediglich durch die Art der Nutzung ein vollig neuer Zweck
gegeben wird (siehe dazu ausfiihrlich die Fair Use-Analyse der Thumbnail-Nut-
zung, unten 5. Kapitel, B.I.). Zur Kritik an dieser terminologischen Ungenauig-
keit und der daraus teilweise resultierenden Verwirrung siche Heymann, 31 Co-
lum. J.L. & Arts 445, 450 ff. (2008); Lee, 83 S. Cal. L. Rev. 797, 836 f. (2010);
Tushnet, 31 Colum. J.L. & Arts 497, 500 ff. (2008); Zimmerman, 46 J. Copyright
Soc’y U.S.A. 251 ff. (1998).
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grundsétzlich besonders hoch. Nachdem im Anschluss an Harper & Row
v. Nation Enterprises mehrere Entscheidungen ergingen, die einen Fair
Use unveroffentlichter Werke generell ausschlossen,?%¢ wurde die Bedeu-
tung des Verdffentlichungsstatus eines Werkes durch eine Gesetzesidnde-
rung im Jahre 1992397 als Reaktion auf die zahlreiche Kritik an dieser Ent-
wicklung398 etwas abgeschwiicht. Der US-Kongress stellte durch die An-
derung des 17 U.S.C. § 107 klar, dass der Frage der Veroffentlichung des
Originalwerkes eine Ausschlusswirkung im Sinne einer per se rule zu-
gunsten der Urheberrechtsinhaber nicht zukommen diirfe und ergénzte die
Regelung um den Satz:

“The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding of fair use if
such finding is made upon consideration of all the above factors”.

Im Rahmen der Priifung des dritten Faktors der Fair Use-Priifung sind
Umfang und Bedeutung des iibernommenen Werkteils (,,Admount and sub-
stantiality of the portion used*) ins Verhiltnis zum gesamten Originalwerk
zu setzen. Es ist somit sowohl eine quantitative als auch eine qualitative
Betrachtung vorzunehmen. Werden nur minimale Teile des Originalwer-
kes tibernommen, so liegt die Mdglichkeit einer fairen Benutzung néher
als bei einer Ubernahme in einem quantitativ groBeren Umfang. Der Um-
fang der Ubernahme ist jedoch nicht mehr als ein Indiz fiir oder gegen die

396 Siehe etwa die beiden Entscheidungen des Court of Appeals for the Second Cir-
cuit Salinger v. Random House, Inc., 811 F.2d 90 (2d Cir. 1987) und New Era
Publications International ApS v. Henry Holt & Co., 873 F.2d 576 (2d Cir.
1989).

397 Act of October 24, 1992, 102 Pub. L. No. 102-492, 106 Stat. 3145 (1992).

398 Siehe etwa die kritischen AuBerungen zu den vorgenannten Urteilen von Leval,
36 J. Copyright Soc’y U.S.A. 167 (1989); ders., 103 Harv. L. Rev. 1105 (1990);
Miner, 37 J. Copyright Soc’y U.S.A. 1 (1990); Newman, 37 J. Copyright Soc’y
U.S.A. 12 (1990). Vor einer solchen Uberbetonung des Verdffentlichungsstatus
als mogliche Konsequenz der Entscheidung Harper & Row v. Nation Enterprises
warnte auch bereits Justice Brennan in seiner von den Richtern White und Mar-
shall unterstiitzte dissenting opinion zu dieser Entscheidung, Harper & Row v.
Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 595 (1985) (Brennan, J., dissenting): ,,At this
point the Court introduces into analysis of this case a categorical presumption
against prepublication fair use. [...] This categorical presumption is unwarranted
on its own terms and unfaithful to congressional intent. [...] [T]he fair use in-
quiry could never be resolved on the basis of such a “two dimensional” categori-
cal approach.” [Hervorhebungen durch den Verfasser].
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Annahme eines Fair Use.3% So kann auch die Ubernahme ganz wesentli-
cher, prigender Teile des Originalwerkes*® oder sogar in Einzelféllen
dessen vollstindige Ubernahme#! zulissig sein. Entscheidende Bedeu-
tung als Korrektiv einer rein quantitativen Betrachtung kommt daher im
Rahmen des dritten Faktors der qualitativen Beurteilung der Ubernahme
zu. So kann insbesondere auch schon im Fall der Ubernahme kleinerer
Werkteile eine Anerkennung als Fair Use scheitern, wenn es sich bei die-
sen Teilen tatsdchlich gerade um die ,,Herzstlicke* des Originalwerkes
handelt.#02 Neben dieser im Gesetzestext angelegten qualitativen Betrach-
tung der verwendeten Werkteile in Bezug auf das Originalwerk als Ganzes
wird von den Gerichten zudem teilweise als weiteres Indiz fiir oder gegen

399 Vgl. Ringgold v. Black Entertainment Television, Inc., 126 F.3d 70, 76 (2d Cir.
1997): “The third fair use factor concerns a quantitative continuum. Like all the
fair use factors, it has no precise threshold below which the factor is accorded de-
cisive significance. If the amount copied is very slight in relation to the work as a
whole, the third factor might strongly favor the alleged infringer, but that will not
always be the case.”.

400 So insbesondere im Falle der Verwendung wesentlicher Werkteile des Original-
werkes im Rahmen einer Parodie; vgl. Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569,
588 (1994); siche dazu oben 2. Kapitel, C.1.2.b)cc).

401 Als Fair Use anerkannt wurde beispielsweise die vollstindige Ubernahme eines
Werkes bei der privaten Aufzeichnung von Fernsehformaten zum Zwecke des
Htime-shifting” (vgl. Sony v. Universal, 410 U.S. 417, 449f. (1984); siche dazu
oben 2. Kapitel, C.I1.2.b)aa)), die voriibergehende vollstindige Vervielfdltigung
eines Computerprogramms zum Zwecke des Reverse Engineering (vgl. Sega En-
terprises Ltd. v. Accolade, Inc., 977 F.2d 1510, 1526 f. (9th Cir. 1992)), die Ver-
vielfiltigung eines dreidimensionalen Originalwerkes in Form eines zweidimen-
sionalen Bildes zum Abdruck in einem Katalog bzw. Sammlerleitfaden (vgl. 7y,
Inc. v. Publications Intern. Ltd., 292 F.3d 512, 522 (7th Cir. 2002)) und die voll-
stindige Ubernahme des Originalwerkes bei der Verwendung zur verkleinerten
Anzeige als sog. Thumbnail im Rahmen der Bildersuche (vgl. Kelly v. Arriba Soft
Corp., 336 F.3d 811, 821 (9th Cir. 2003); Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et
al., 508 F.3d 1146, 1167 f. (9th Cir. 2007); ausfiihrlich zur Frage der Einstufung
von Thumbnails als Fair Use sieche unten 5. Kapitel, B.1.). Zu weiteren Urteilen,
in denen die vollstindige Ubernahme eines Werkes als Fair Use anerkannt wur-
de, siche Patry, Fair Use (2009), § 5:3.

402 Siehe Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 564 f. (1985): ,,[TThe
Nation took what was essentially the heart of the book.”“ [Hervorhebung durch
den Verfasser] (siche dazu bereits oben 2. Kapitel, C.1.2.b)bb)). Vgl. auch Sag,
11 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 381, 391 (2005) [,,The third factor does not
rely on mechanical quantification of the amount of the original work used; it asks
courts to asses how much of the value of the original work is present in the later
use.“].
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eine faire Benutzung evaluiert, welche Rolle die iibernommenen Werkteile
im iibernehmenden Werk spielen. Kommt diesen hier eine ,,Schliisselrol-
le* zu, so wird auch dies fiir die Ubernahme eines substantiellen Teils und
somit eher gegen die Einstufung der Nutzung als Fair Use sprechen.403
Als viertes Element der Fair Use-Priifung ist schlielich der ,.effect of
the use upon the potential market for or the value of the copyrighted
work zu berilicksichtigen. Dieser Faktor wurde vom Supreme Court als
Lundoubtedly the single most important element of fair use bezeichnet.404
Ob dem vierten Faktor jedoch tatsichlich eine solch entscheidende Bedeu-
tung bei der Fair Use-Priifung zukommt, ist mehrfach bezweifelt wor-
den.#05 Richtig ist jedenfalls, dass der Untersuchung der negativen Aus-
wirkungen einer Benutzung des Originalwerkes auf dessen (Markt-)Wert
innerhalb der Fair Use-Analyse eine entscheidende Bedeutung zukommen
kann. Dies ist insbesondere der Fall, wenn tatséchlich eine negative Aus-
wirkung der Werknutzung auf den Wert des Originalwerkes beziffert wer-
den kann, wenn also tatsdchlich ein Schaden schon eingetreten ist,*0¢ oder
wenn zu erkennen ist, dass im Falle der weiten Verbreitung der fraglichen
Nutzungsform alle derartigen Nutzungen zusammen deutlich spiirbare

403 Siehe Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 566 (1985): ,,The Na-
tion article is structured around the quoted excerpts which serve as its dramatic
focal points. In view of the expressive value of the excerpts and their key role in
the infringing work, we cannot agree with the Second Circuit that the ‘magazine
took a meager, indeed an infinitesimal amount of Ford’s original language’.”
[Hervorhebungen durch den Verfasser]; vgl. auch Salinger v. Random House,
Inc., 811 F.2d 90, 98 f. (2d Cir. 1987): ,,The copied passages, if not the ‘heart of
the book’, are at least an important ingredient of the book as it now stands. To a
large extent, they make the book worth reading.”.

404 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 566 (1985) unter Hinweis
auf Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [A].

405 So hat etwa eine Untersuchung von David Nimmer ergeben, dass bei 60 neueren
Fair Use-Entscheidungen in weniger als 50 Prozent das Ergebnis der Untersu-
chung des vierten Faktors mit dem Gesamtergebnis der Fair Use-Priifung des
Gerichts tlibereinstimmte, siche Nimmer, 66 Law & Contemp. Probs. 263, 280
(2003). Siehe auch Patry, Fair Use (2009), § 6:2-5; Forster, Fair Use, S. 65 ff.,
jeweils m.w.N.

406 So etwa im Fall Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539 (1985), in
dem Harper & Row aufgrund der Werknutzung durch The Nation tatsichlich Li-
zenzeinnahmen in Hohe von 12.500 US-Dollar entgangen waren; siche dazu
oben 2. Kapitel, C.1.2.b)bb).
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Folgen fiir die Auswertung einer bestimmten Werkart hétten.4%’ Nicht aus-
geschlossen ist auch, dass im Einzelfall eine Werknutzung einen positiven
Effekt auf den Marktwert des verwendeten Originalwerkes hat. Lésst sich
ein solcher tatsdchlich feststellen, kann dies im Rahmen der Fair Use-
Analyse gegebenenfalls als Indiz zugunsten des Nutzenden gewertet wer-
den.*%® In vielen anderen Féllen wird die Stellung des vierten Fair Use-
Faktors jedoch weniger prominent sein. Da im Rahmen der Untersuchung
die Auswirkungen auf bereits tatsdchlich bediente Mérkte, ebenso wie die
Folgen fiir die Auswertung des Werkes auf bisher noch nicht bedienten,
potentiellen Mérkten beriicksichtigt werden sollen, stellt der vierte Fair
Use-Faktor vielfach das problematischste Element der Fair Use-Priifung
dar. Hier droht die Untersuchung aufgrund der vielen Unwigbarkeiten,
insbesondere des nur selten tatsdchlich vorliegenden oder zumindest kaum
zu beziffernden Schadens auf aktuellen Mérkten und der hypothetischen
Betrachtung hinsichtlich potentieller Markte, zu reiner Spekulation zu
werden und mangels ausreichender Anhaltspunkte je nach Interessenlage
zu einer zu weiten oder zu engen Einschidtzung der Marktauswirkungen zu
fiihren.4%® Gerade der vierte Faktor hat daher fiir sich genommen nur we-
nig Aussagekraft; in Verbindung und im Zusammenspiel mit den Ergeb-
nissen der Untersuchung der anderen drei Faktoren kommt ihm jedoch oft-
mals eine zentrale Bedeutung zu.*19

Neben den in 17 U.S.C. § 107 ausdriicklich genannten Faktoren haben
die Gerichte gelegentlich auch weitere Faktoren im Rahmen der Fair Use-
Priifung herangezogen. Dieses Vorgehen steht im Einklang mit der histori-
schen Entwicklung der Fair Use-Doktrin als Abwégung aller im Einzelfall
relevanten Interessen und Aspekte und entspricht auch dem ausdriickli-
chen Willen des Gesetzgebers, der im Copyright Act die Priifungspunkte
lediglich beispielhaft und nicht abschlieBend aufgezéhlt hat und durch die
gesetzliche Verankerung der Doktrin an deren Zuschnitt und ihrer Anwen-

407 Vgl. Sony v. Universal, 410 U.S.417, 451 (1984) (im konkreten Fall lehnte der
Supreme Court einen solchen kumulativen Effekt allerdings ab); Harper & Row
v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 568 f. (1985) (angenommen, dass die weite
Ausbreitung der fraglichen Art der Nutzung erhebliche negative Folgen fiir die
zukiinftige Lizenzierung sogenannter ,.first serial rights* hitte; siche dazu oben
2. Kapitel, C.1.2.b)bb)); Patry, Fair Use (2009), § 6:10 m.w.N.

408 Vgl. Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1124 (Fn. 85) (1990); ders., 44 UCLA L.
Rev. 1449, 1459 (1997); Patry, Fair Use (2009), § 6:11.

409 Vgl. kritisch Patry, Fair Use (2009), § 6:1 ff.

410 Vgl. Leval, 44 UCLA L. Rev. 1449, 1460 (1997).
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dung durch die Gerichte nichts dndern wollte.*!! Solche zusétzlichen Wer-
tungen kann ein Gericht daher nach freiem Ermessen heranziehen und ih-
nen bei der Entscheidung iiber die Frage des Vorliegens einer fairen Be-
nutzung das im konkreten Fall als angemessen empfundene Gewicht bei-
messen.4!2 Eine Uberlegung, die in der Vergangenheit besonders hiufig
zusétzlich von den Gerichten angestrengt wurde und sich auch in neueren
Entscheidungen gelegentlich findet, ist die Frage nach dem ,,good faith*
des Nutzers, also eine moralische Beurteilung seines Handelns.*!3

Die vom Gericht ermittelten Resultate zu den einzelnen Fair Use-Fak-
toren und moglicherweise zusitzlich berlicksichtigte Aspekte sind schliel3-
lich im Rahmen einer Gesamtbetrachtung anhand der Umsténde des Ein-
zelfalls abzuwégen und zu gewichten. Das Ergebnis der Fair Use-Analyse
lasst sich folglich keinesfalls allein dadurch ermitteln, dass eine Mehrzahl
von Faktoren fiir oder gegen die Annahme einer fairen Benutzung
spricht.*!* Wie gezeigt ist es zudem einzelfallabhingig, welchen Faktoren
das Gericht zur Erreichung eines gerechten Ausgleichs der beteiligten In-
teressen, insbesondere unter Berlicksichtigung der Ziele des Urheber-
rechts, besondere Bedeutung oder ein nur geringes Gewicht beimisst. Erst
das Ergebnis dieser Gesamtabwégung ist die Antwort auf die Frage, ob die
konkrete Nutzung als Fair Use zu qualifizieren ist.

411 Vgl. H.R. Rep. No. 836, 102d Cong., 2d Sess. 9f. (1992). Siche auch die geset-
zliche Definition der in 17 U.S.C. § 107 verwendeten Begriffe ,,including* und
swsuch as“in 17 U.S.C. § 101: ,,The terms ,including’ and ,such as’ are illustrative
and not limitative.”.

412 Vgl. Patry, Fair Use (2009), § 7:1 m.w.N.

413 Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der Frage der Beachtung des ,.good
faith* als zusétzlichem Fair Use-Faktor findet sich im Urteil Field v. Google Inc.,
412 F.Supp.2d 1106, 1122 f. (D.Nev. 2006); siche dazu auch unten 5. Kapitel,
B.IL1.f). Vgl. auch Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 540
(1985) (,Fair use presupposes good faith®); Campbell v. Acuff~Rose, 510
U.S. 569, 585 (Fn. 18) (1994); Marcus v. Rowley, 695 F.2d 1171, 1175 (9th Cir.
1983) (,,[F]air use presupposes that the defendant has acted fairly and in good
faith [...]%); zustimmend Fisher v. Dees, 794 F.2d 432, 436 (9th Cir. 2986); Bill
Graham Archives, LLC. v. Dorling Kindersley Ltd., 386 F.Supp.2d 324, 333
(S.D.N.Y. 2005); kritisch zu “good faith”-Uberlegungen im Rahmen der Fair
Use-Analyse Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1126 f. (1990).

414 Vgl. Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1110 (1990) [,,The factors do not represent a
score card that promises victory to the winner of the majority.*].
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3. Rechtsfolge des Fair Use-Einwandes: ,,Alles oder Nichts*

Nach dem Wortlaut des 17 U.S.C. § 107 ist ,,/...] fair use of a copyrighted
work [...] not an infringement of copyright.© Daraus ergibt sich eine sehr
einschneidende Rechtsfolge: Jede Nutzung eines urheberrechtlich ge-
schiitzten Werkes, die als von der Fair Use-Doktrin gedeckt und somit als
,fair anerkannt wird, ist zustimmungsfrei moglich und zudem nicht an
die Zahlung einer monetidren Entschiddigung gebunden. Diese starre
Rechtsfolge erscheint aus kontinentaleuropéischer Sicht {iberraschend und
moglicherweise ungerecht, da die Mdglichkeit eines ,,fine-tuning® im Rah-
men des Ausgleichs der beteiligten Interessen durch die Zahlung einer
Vergiitung nicht besteht. Nach dem US-amerikanischen Verstindnis des
Copyright als Anreizmechanismus zur Férderung von Wissenschaft und
Fortschritt wird das ,,Alles oder Nichts“ jedoch als logische und gerechte
Folge eines Fair Use angesehen.'> Dem Urheber oder Verwerter soll
schlieBlich nur insoweit ein Monopol in Form urheberrechtlicher Aus-
schlieBlichkeitsbefugnisse eingerdumt werden, als dieses als Anreiz und
zur Marktsteuerung erforderlich ist. Sind die durch das Monopol verur-
sachten Nachteile geringer als die gesamtwirtschaftlichen Vorteile, so sind
sie als ,,notwendiges Ubel* zur Korrektur eines Marktversagens in Kauf
zu nehmen.*1® Hat eine bestimmte Nutzung jedoch die Fair Use-Priifung
,uberstanden* und ist sie somit als ,,fair zu klassifizieren, so geht man
davon aus, dass diese Nutzung einen sozialen, kulturellen oder politischen
Nutzen hat, der alle moglicherweise aus der Nutzung resultierenden Be-
eintrachtigungen des verwendeten Werkes liberwiegt. Das urheberrechtli-
che Monopol muss somit zugunsten der im konkreten Fall iberwiegenden
gesamtwohlfahrtlichen Vorteile weichen.

Auch wenn die Beriicksichtigung einer Vergiitung als Aspekt der ,,Fair-
ness“ einer Nutzung der US-amerikanischen Fair Use-Doktrin derzeit
fremd ist, ist jedoch in der US-amerikanischen Literatur gerade mit Blick
auf die kontinentaleuropdische Handhabung des gerechten Ausgleichs der
beteiligten Interessen mehrfach erwogen worden, die Rechtsfolgen des
Fair Use durch die Einfiihrung von Vergiitungsregelungen abzumildern.
Eine solche Relativierung des ,,Alles oder Nichts* kdnnte zum einen durch
die Gerichte selbst bei der Anwendung der Fair Use-Schranke erfolgen,

415 Vgl. Kur, 8 Rich. J. Global L. & Bus. 287, 299 f. (2009).
416 Zu incentive-Uberlegungen im US-amerikanischen Copyright Law, siehe bereits
oben 1. Kapitel, B.
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etwa durch Beriicksichtigung einer Zahlungsmdglichkeit und -willigkeit
des Werknutzers oder durch unmittelbare richterliche Festlegung einer an-
gemessenen Vergiitung.*!7 Zum anderen ist eine Abmilderung durch eine
gesetzgeberische Anderung der Fair Use-Bestimmung und ihre Ergiinzung
um eine ausdriickliche Vergiitungsregelung denkbar 418

1I. Sonstige Schrankenregelungen im U.S.C.: Die ,, Limitations on
exclusive rights*“ der 17 U.S.C. §§ 108-122

Neben der Generalklausel des Fair Use enthdlt der Copyright Act of 1976
einen Katalog mit speziellen Schrankenbestimmungen, den sogenannten
Statutory Exceptions (17 U.S.C. §§ 108-122). Dieser Schrankenkatalog er-
ginzt die Generalklausel des Fair Use und enthélt sehr spezielle, zum Teil
aufgrund des weiten Ausuferns schwer lesbare Sonderregelungen, die — so
die haufige Kritik*!® — vor allem die Durchsetzungskraft bestimmter Ver-
werterlobbys vermuten lassen; so etwa die Regelungen zur Reproduktion
von Werken durch Bibliotheken und Archive,*?9 Ausnahmen fiir bestimm-
te Formen der 6ffentlichen Wiedergabe und Darstellung*?! oder sekundé-
ren Ubertragung.422

Diese Regelungen seien an dieser Stelle nur der Vollstindigkeit halber
genannt, da sie fiir die vorliegende Untersuchung keinen wesentlichen Er-
kenntnisgewinn ermoglichen. Lediglich dort, wo die Statutory Exceptions

417 1In diese Richtung gehen die Uberlegungen von Gordon, 82 Colum. L. Rev. 1600,
1622 f. (1982); Timberg, 75 Nw. U. L. Rev. 193, 233 ff. (1980); Yu, 40 U.C.
Davis L. Rev. 1039, 1095 ff. (2007).

418 So etwa Timberg, 75 Nw. U. L. Rev. 193, 241 ff. (1980); Wasoff, 34 Colum. J.L.
& Arts 731, 745 1. (2011).

419 Vgl. etwa Brown/Denicola, Copyright, S. 448 ff.; Clarida, Copyright, S. 528; Co-
hen/Loren/Okediji/O Rourke, Copyright, S. 372; Dinwoodie/Hennessey/Perlmut-
ter/Austin, International IP Law, S.600; Merges/Menell/Lemley, Intellectual
Property, S. 516 f.; Schack, in: FS Schricker II, S. 511 (512).

420 Vgl. die duBerst detaillierte Regelung des 17 U.S.C. § 108. Zur Frage der mogli-
chen Rechtfertigung eines Eingriffs in das reproduction right im Rahmen der
Google Buchsuche nach 17 U.S.C. § 108 siche unten 5. Kapitel, A.I.2.

421 Siehe die kaum {iberschaubare Regelung des 17 U.S.C. § 110 (Exemption of cer-
tain performances and displays), bestehend aus elf jeweils weiter untergliederten
Absitzen.

422 Siehe 17 U.S.C. § 111 (Secondary transmissions) der aus unglaublichen 4.088
[sic!] Wortern besteht.
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in Bezug auf bestimmte Aspekte dieser Arbeit relevant werden — etwa dort
wo sich aus ihrer Unanwendbarkeit im Einzelfall gewisse, fiir die Fair
Use-Analyse wertvolle e contrario-Schliisse ziehen lassen —, soll nédher
auf einzelne Regelungen eingegangen werden. 423

423 Siehe unten bei der Frage der urheberrechtlichen Zuldssigkeit der Google Buch-
suche und der Verwendung von Thumbnails im Rahmen der Bildersuche nach
US-amerikanischem Recht 5. Kapitel, A.
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Teil 2 Enumerativer Schrankenkatalog versus Generalklausel im
digitalen Kontext: Die Anwendung der Schrankenbestim-
mungen des deutschen und US-amerikanischen Urheber-
rechts auf neue Formen der Werknutzung — Dargestellt
am Beispiel der Nutzung urheberrechtlich geschiitzter
Werke im Rahmen der Google Buchsuche und in Form
von Thumbnails durch Bildersuchmaschinen

Die bestehenden Schrankenbestimmungen des deutschen Urheberrechts-
gesetzes beziehen sich stets auf eines oder mehrere einzelne der in
§§ 15 ff. UrhG genannten Verwertungsrechte und schrinken diese in un-
terschiedlicher Weise — abhéngig vom verfolgten Zweck — ein. Die An-
wendung der Schranken auf normtextlich nicht erfasste Sachverhalte be-
reitet dabei besondere Schwierigkeiten. Gerade bei neuen digitalen Nut-
zungsformen urheberrechtlich geschiitzter Werke stofit die Anwendung
der Schrankenbestimmungen deshalb immer wieder an ihre Grenzen. Dies
hat verschiedene Griinde: Oftmals ist bereits die Bestimmung der betroffe-
nen Verwertungsrechte problematisch, was die Subsumtion unter die da-
zugehorigen Schrankenregelungen erschwert. Dariiber hinaus enthalten
die historisch gewachsenen Schrankenbestimmungen eine Reihe technolo-
giespezifischer Begriffe, die sich auf den digitalen Kontext nicht problem-
los anwenden lassen.*24 Selbst wenn jedoch der Gesetzeswortlaut techno-
logieneutral erscheint oder im Wege der Auslegung auch digitale Formen
der Werknutzung erfasst werden konnen, ist zu beachten, dass Art und
Umfang der Beschriankung vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Ver-
héltnisse des damaligen technologischen Umfeldes festgelegt worden sind.
Bei neuen technischen Entwicklungen muss daher fiir jeden Einzelfall de-
tailliert gepriift werden, ob die einschldgige Regelung dem verdnderten,
digitalen Kontext noch gerecht wird.#2> SchlieBlich wird durch den im
deutschen Recht zu Unrecht weiterhin vielfach propagierten und ange-
wandten Grundsatz, Urheberrechtsschranken seien generell eng auszule-

424 Bspw. §49 UrhG: ,Zeitungsartikel®, ,,Rundfunkkommentare* und ,,Informati-
onsblatter.
425 Vgl. Dreier, in: Schricker, Informationsgesellschaft, S. 141.
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gen und nicht analogiefdhig,*?¢ neuen Nutzungsformen — selbst wenn die-
se erwiinscht sind — eine urheberrechtliche Grenze gesetzt.

Besonders deutlich 1dsst sich dieses Dilemma erkennen, wenn man eini-
ge neue technische Entwicklungen der letzten Jahre, die bereits zu einem
erheblichen Mehrwert fiir die Gesellschaft gefiihrt haben oder diesen vor-
aussichtlich in der Zukunft noch haben werden, auf ihre Vereinbarkeit mit
dem deutschen Urheberrecht untersucht. Zur Veranschaulichung dieses
Dilemmas sollen im Folgenden die in jiingerer Zeit sowohl in Deutschland
als auch in den USA lebhaft diskutierten Geschiftsmodelle ,,Google Buch-
suche’ und die Darstellung sogenannter Thumbnails durch Suchmaschinen
genauer betrachtet werden. Beide Geschéftsmodelle werfen eine Vielzahl
von urheberrechtlichen Fragen auf, die sich vor dem Hintergrund des gel-
tenden deutschen Rechts nur schwer befriedigend beantworten bezie-
hungsweise 10sen lassen.

Einleitend sollen die beiden Geschéftsmodelle kurz vorgestellt werden
(sogleich 3. Kapitel). AnschlieBend werden in einem ,Lénderbericht
Deutschland* die urheberrechtlichen Probleme im Zusammenhang mit
diesen neuen Nutzungsformen fiir das deutsche Urheberrecht dargestellt
(4. Kapitel), wobei zunichst auf die moglicherweise betroffenen Verwer-
tungsrechte einzugehen ist (A.), um anschliefend mogliche Losungswege
zur Erfassung der urheberrechtlichen Nutzungen im Rahmen des gelten-
den Schrankenkataloges zu erdrtern (B.).

Dem jedenfalls in Bezug auf neue digitale Nutzungsformen zu starren
Schrankenkatalog des deutschen Urheberrechtsgesetzes wird schlielich
die Handhabung neuer technischer Entwicklungen und insbesondere der
beiden genannten Geschéftsmodelle durch das US-amerikanische Copy-
right gegeniibergestellt (5. Kapitel). Um Vor- und Nachteile der unter-
schiedlichen Ausgestaltung der Schranken im deutschen und US-amerika-
nischen Urheberrecht herauszuarbeiten, erfolgt eine Darstellung der be-
troffenen Verwertungsrechte (A.), um auf dieser Grundlage eine detaillier-
te Fair Use-Analyse beider Geschiftsmodelle zu erméglichen (B.). Dem
dies- und jenseits des Atlantiks besonders intensiv diskutierten Rechts-
streit um die Google Buchsuche und insbesondere dem Google Book Sett-
lement und seinen moglichen Folgen widmet sich die Untersuchung dabei
ausfiihrlich im Rahmen eines Exkurses (B.I1.2.).

426 Zur Kritik an dieser Annahme siehe bereits ausfiihrlich oben 2. Kapitel, B.1.2.
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3. Kapitel Die Geschéftsmodelle ,,Google Books* und
Darstellung von Thumbnails durch Suchmaschinen

A. Die Google Buchsuche

Ende 2004 kiindigte Google an, im Rahmen des Projektes ,,Google Print*
einen bedeutenden Teil des weltweiten Bestandes an gedruckten Biichern
der Volltextsuche zugénglich machen zu wollen.*?” Im Herbst 2005 wurde
das Projekt von ,,Google Print* in ,,Google Book Search*, beziehungswei-
se im deutschsprachigen Raum in ,,Google Buchsuche®, umbenannt. Dies
wurde damit begriindet, dass dieser Name dem eigentlichen Verwen-
dungszweck ndher komme, denn entgegen gelegentlichen anders lauten-
den Darstellungen in der Offentlichkeit sei die Errichtung einer umfassen-
den Online-Bibliothek nicht geplant.#?® Vielmehr versteht Google die
Buchsuche als ein Such-Tool dhnlich der etablierten Web-Suche bezie-
hungsweise als ein ,,Online-Buchmarketingprogramm®.#2® Die Google
Buchsuche soll Nutzern helfen, Biicher aufzufinden und entweder zu kau-
fen oder in Bibliotheken in ihrer Néhe finden zu kénnen.*39 Die Google
Buchsuche speist sich aus zwei Quellen — dem sog. Partner-Programm

427 Im Oktober 2004 stellten die beiden Google-Griinder Sergey Brin und Larry Pa-
ge das Projekt ,,Google Print* auf der Frankfurter Buchmesse erstmals offiziell
der Offentlichkeit vor. Im Dezember 2004 wurde der Start des Bibliothekspro-
gramms mitgeteilt, siche Pressemitteilung vom 14.12.2004, abrufbar unter: http://
www.google.com/press/pressrel/print_library.html  [zuletzt  abgerufen am
26.5.2013]. Beteiligt waren zundchst die Bibliotheken der Harvard University,
University of Michigan, New York Public Library, Oxford und Stanford Univer-
sity.

428 Siehe ,Die Geschichte der Google Buchsuche®, abrufbar unter: http:/
books.google.de/intl/de/googlebooks/history.html ~ [zuletzt — abgerufen  am
26.5.2013].

429 Vgl. ,,Uber Google Buchsuche: Google Buchsuche verwenden® abrufbar unter:
http://support.google.com/books/bin/topic.py?hl=de&topic=9259 [zuletzt abgeru-
fen am 26.5.2013].

430 Google setzt dabei eine Technik ein, die automatisch den Standort des Nutzers
ermittelt, so dass dieser an die néichstgelegenen Bibliotheken verwiesen werden
kann; siehe ,,Google Buchsuche-Hilfe®, abrufbar unter: http://books.google.com/
intl/de/googlebooks/help.html [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].
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und dem sog. Bibliotheksprogramm — die sich auch im Hinblick auf die
mit ithnen verbundenen urheberrechtlichen Probleme grundlegend unter-
scheiden.

1. Das Partner-Programm

Das Partner-Programm®! stellt ein Kooperationsprojekt zwischen Google
und den Verlagen und/oder Autoren*3? dar. Diese haben die Moglichkeit,
Google ihre Biicher in einer digitalen Volltextversion oder zum Scannen
zur Verfiigung zu stellen. Nach dem Ubermitteln der Buchtitel oder dem
Hochladen als.pdf-Datei fiigt Google diese seinem Suchindex hinzu. Da-
bei konnen die Rechteinhaber den Umfang, in welchem die Nutzer Ein-
blick in ein Buch erhalten sollen, selbst bestimmen. Teilweise sind ganze
Kapitel oder mehrere Seiten einsehbar, kdnnen jedoch nicht ausgedruckt
werden. In der Regel erhélt der Nutzer aber lediglich eine kurze Vorschau
zum Buchtitel mit Links zu Bezugsquellen. Zusétzlich zu der Moglichkeit,
iiber diese Links den Absatz ihrer Biicher zu steigern, werden die Verlage
an den Einnahmen aus den Klicks auf Anzeigen auf der Suchseite betei-
ligt.

Soweit die Verlage von den Autoren umfassende Nutzungsrechte er-
worben haben, die auch die Digitalisierung und Online-Nutzung der Wer-
ke beinhalten, wirft das Partner-Programm keine urheberrechtlichen Pro-
bleme auf.

Bei Verlagsvertrdagen, die vor 1995 abgeschlossen wurden, kénnen sich
jedoch im deutschen Recht auch beziiglich des Partner-Programms urhe-
berrechtliche Probleme ergeben, da diese in der Regel keine Nutzungs-
rechtseinrdumung fiir die damals noch unbekannte Online-Nutzung von
Werken im Internet*33 beinhalten. Dieses Problem ist allerdings durch die

431 Vgl. auch Googles ,Informationen fiir Autoren und Verlage®“, abrufbar unter:
http://books.google.com/intl/de/googlebooks/publishers.html [zuletzt abgerufen
am 26.5.2013].

432 Laut Google haben Ende 2007 bereits iiber 10.000 Verleger und Autoren aus
iiber 100 Landern am Partner-Programm teilgenommen, vgl. ,,Die Geschichte der
Google Buchsuche®, abrufbar unter: http://books.Google.com/intl/de/Google-
books/history.html [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].

433 Die Bekanntheit von Nutzungsarten, die die Bereitstellung von Werken auf Web-
sites und in Datenbanken im Internet zum Gegenstand oder zur Voraussetzung
haben, ist zumindest in Deutschland nach wohl herrschender Ansicht nicht vor
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Streichung des § 31 Abs. 4 UrhG a.F. und die Einfiihrung der Ubergangs-
regelung des § 1371 UrhG*3* deutlich entschérft worden. Wéhrend nach al-
tem Recht eine Rechtseinrdumung fiir unbekannte Nutzungsarten grund-
sitzlich unzuldssig war,*35 sieht § 1371 Abs. 1 S. 1 UrhG nun eine gesetzli-
che Fiktion der Rechtseinrdumung fiir unbekannte Nutzungsarten vor. Da-
nach gelten flir Vertrdge, durch die der Urheber zwischen dem 1. Januar
1966 und dem 1. Januar 2008 einem anderen alle wesentlichen Nutzungs-
rechte ausschlieBlich sowie rdumlich und zeitlich unbegrenzt eingerdumt
hat, die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbekannten Nutzungsrechte
als dem Anderen ebenfalls eingerdumt, sofern der Urheber nicht dem An-
deren gegeniiber der Nutzung widerspricht. Der Widerspruch konnte fiir
Nutzungsarten, die am 1. Januar 2008 bereits bekannt waren — also auch
fiir die Online-Nutzung —, nur innerhalb eines Jahres, also spétestens bis
zum 1. Januar 2009, erfolgen. Einer Mitteilung an den Urheber {iber die
neue Werknutzung bedurfte es fiir den Beginn der Widerrufsfrist nicht,*3¢
so dass nun bei Altvertrdgen, in denen alle wesentlichen Nutzungsrechte
ausschlielich sowie rdumlich und zeitlich unbegrenzt eingerdumt worden
sind und fiir die ein Widerspruch nicht (rechtzeitig) erfolgt ist, aufgrund
der Rechtseinrdumungsfiktion des § 1371 Abs. 1 S. 1 UrhG auch die Nut-
zungsrechte*?’ zur Digitalisierung und Online-Nutzung der Werke bei den
Verlegern liegen.

Keine Anwendung findet § 1371 Abs. 1 UrhG hingegen, wenn in einem
Vertrag nicht alle wesentlichen Nutzungsrechte ausschlieBlich sowie
rdumlich und zeitlich unbegrenzt eingerdumt wurden. Eine Ubertragungs-

1995 anzunehmen, vgl. Dreier/Schulze, § 31a Rn. 52 f.; Hoeren, CR 1995, 710
(714); Schack, Urheberrecht, Rn.624; Wandtke/Bullinger/Wandtke/Grunert,
§31aRn. 41; a.A. OLG Hamburg, ZUM 2005, 833 (836), das annimmt, die Ver-
offentlichung von urheberrechtlich geschiitzten Werken in Form von digitalisier-
ten Zeitungen bzw. Zeitschriften im Internet sei spitestens 1993 nicht mehr als
eine ,,noch nicht bekannte Nutzungsart* anzusehen gewesen.

434 Eingefiigt mit Wirkung zum 1.1.2008 durch das Zweite Gesetz zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom 26.10.2007 (BGBI. 2007 1,
S.2513).

435 Vgl. zum alten Recht statt aller Dreier/Schulze, § 31 Rn. 64 ff.

436 Vgl. Mestmicker/Schulze/Scholz, § 1371 Rn. 30.

437 Zur strittigen Frage, ob durch § 137 Abs. 1 S. 1 UrhG einfache oder ausschliefli-
che Nutzungsrechte in Bezug auf die unbekannte Nutzungsart fingiert werden,
siche Mestmécker/Schulze/Scholz, § 1371 Rn. 21 ff., der iiberzeugend davon aus-
geht, dass lediglich einfache Rechte zur Nutzung fingiert werden. So auch Spind-
ler/Heckmann, ZUM 2006, 620 (626); a.A. Berger, GRUR 2005, 907 (911).
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fiktion soll demnach — zu Recht — nur fiir solche Vertriage gelten, deren
Vertragszweck es gerade ist, dem Verwerter die Moglichkeit einer umfas-
senden und dauerhaften Auswertung des Werkes zu geben. In diesen Fél-
len stellt der nachtrigliche Erwerb der Rechte an vormals unbekannten
Nutzungsarten sich als logische Erginzung des Vertragswerkes dar.*38 Ge-
rade im Bereich der — in Bezug auf die Rechteilibertragung fiir die Google
Buchsuche relevanten — Verlagsvertridge diirfte eine solche umfassende
Rechteeinrdumung jedoch vielfach vorliegen, da es dem Regelfall ent-
spricht, dass Verlage sich — gerade auch im Hinblick auf noch unbekannte
Nutzungsformen — die umfassende Werkauswertung sichern.*3?

Von der Ubergangsregelung des § 1371 UrhG nicht erfasst sind Vertri-
ge, die vor dem 1. Januar 1966, also vor Inkrafttreten des Urheberrechts-
gesetzes in seiner Fassung von 1965, geschlossen wurden, da fiir diese
Vertrdge auch das Verbot des § 31 Abs. 4 UrhG a.F. nicht galt.#40441 Ob-
wohl daher vor dem 1. Januar 1966 Nutzungsrechte grundsétzlich auch fiir
unbekannte Nutzungsarten eingerdumt werden konnten, kann in der Regel
nicht davon ausgegangen werden, dass dies auch der Fall ist.#4? Bei diesen
Altvertrdgen ist vielmehr zu beriicksichtigen, dass nach friiherem Recht
die Anwendung der Zweckiibertragungslehre*43 regelmifig der Rechtsein-
rdumung an nicht bekannten Nutzungsarten entgegenstand, selbst wenn
die Rechte seinerzeit uneingeschrinkt iibertragen wurden. 444

Bei diesen Altvertridgen, die vor dem 1.1.1966 geschlossen wurden, und
bei Vertrdgen aus der Zeit vom 1.1.1966 bis zum 1.1.2008, bei denen der
Urheber von seinem Widerspruchsrecht Gebrauch gemacht hat oder von
vorneherein nicht sdmtliche wesentlichen Nutzungsrechte ausschlieBlich
sowie rdumlich und zeitlich unbegrenzt eingerdumt hat, besteht daher die

438 Siche Wandtke/Bullinger/Jani, § 1371 Rn. 7 f. m.w.N.

439 Auf die streitige Frage, wann alle ,,wesentlichen” Nutzungsrechte iibertragen
wurden, wird es somit aufgrund der umfassenden Rechteeinrdumung oftmals
nicht ankommen; siche dazu néher Dreier/Schulze, § 1371 Rn. 24 ff. m.w.N.

440 BGH, GRUR 1988, 296 (299) — GEMA-Vermutung IV.

441 Vgl. Mestmacker/Schulze/Scholz, § 1371 Rn. 53.

442 Dreier/Schulze, § 31 Rn. 86.

443 Danach gilt der Grundsatz, dass der Urheber ,,im Zweifel keine weitergehenden
Rechte iibertrdgt, als es der Zweck des Nutzungsvertrages erfordert”, BGH,
GRUR 1984, 119 (121) — Synchronisationssprecher.

444 Vgl. BGH, GRUR 1988, 296 (299) — GEMA-Vermutung IV; GRUR 1991, 133
(135) — Videozweitauswertung.
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Gefahr einer Verletzung des Urheberrechts im Rahmen des Partner-Pro-
gramms der Google Buchsuche.

1I. Das Bibliotheksprogramm

Deutlich mehr urheberrechtliche Probleme*** wirft die von den Urhebern
und ihren Verlagen nicht konsentierte Digitalisierung durch Google fiir
das Bibliotheksprogramm auf, das deshalb auch im Mittelpunkt der Dis-
kussionen steht. Im Rahmen des Bibliotheksprogramms hat Google Ver-
trige mit (derzeit) einundzwanzig akademischen Bibliothekspartnern*4¢
geschlossen, um deren Biicher zu scannen und mit Hilfe von OCR*¥7 als
E-Texte zu indexieren, um sie so der Volltextsuche zuginglich zu machen.
Auf eine Suchanfrage werden den Nutzern, wie in einem Kartenkatalog,
bibliographische Informationen wie Titel, Autor, Veroffentlichungsdatum,
Seitenanzahl und Thema zum jeweiligen Buch angezeigt. Ist ein Buch
nicht (mehr) urheberrechtlich geschiitzt, wird es vollstindig angezeigt und
kann heruntergeladen werden. Jedoch werden auch urheberrechtlich ge-
schiitzte Werke grundsitzlich nicht von der Digitalisierung ausgenom-
men.**® Allerdings bietet Google den Rechteinhabern, die nicht mdchten,
dass ihre Biicher Teil der Buchsuche werden, die Moglichkeit eines Opt
Out. Ubermittelt der Rechteinhaber Google eine Liste der Biicher, die

445 Dazu sogleich 4. und 5. Kapitel.

446 Bibliothekspartner sind derzeit (Stand: Mai 2013) die Bayerische Staatsbiblio-
thek, die Columbia University in New York, das Committee on Institutional
Cooperation (CIC) — ein Konsortium von zwdlf US-amerikanischen Université-
ten, die Cornell University Library, die Harvard University, die Universitétsbi-
bliothek Gent, die Bibliothek der Keio-Universitit in Tokio, die Bibliotheque
Municipale de Lyon, die Katalanische Nationalbibliothek, die New York Public
Library, die Oxford University, die Osterreichische Nationalbibliothek, die Prin-
ceton University, die Stanford University, die University of California, die Uni-
versitdt Complutense Madrid, die Universitétsbibliothek Lausanne, die Universi-
ty of Michigan, die University of Texas in Austin, die University of Virginia und
die University of Wisconsin in Madison.

447 OCR steht als Abkiirzung fiir Optical Character Recognition und bezeichnet ein
Verfahren zur automatischen Texterkennung einer gedruckten Vorlage.

448 Einige der Bibliothekspartner, z.B. die Universitétsbibliotheken in Harvard, Ox-
ford und Stanford und die Bayerische Staatsbibliothek, gestatten die Digitalisie-
rung urheberrechtlich geschiitzter Biicher hingegen nicht. Aus den Bestinden
dieser Bibliotheken werden lediglich urheberrechtsfreie Werke digitalisiert.
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nicht digitalisiert werden sollen, so scannt Google diese im Rahmen des
Bibliotheksprogramms nicht oder entfernt sie wieder aus seiner Daten-
bank, wenn sie bereits digitalisiert wurden.*#° Bei allen Biichern, die urhe-
berrechtlichem Schutz unterliegen und bei denen nicht von der Opt Out-
Moglichkeit Gebrauch gemacht wurde, erhélt der Nutzer auf seine Such-
anfrage entweder nur die bibliographischen Angaben oder aber einige we-
nige Sitze, sogenannte Snippets, die den vom Nutzer eingegebenen Such-
begriff im Kontext anzeigen. Unabhéngig davon, wie oft ein Suchbegriff
in einem bestimmten Buch vorkommt, werden dem Nutzer dabei jedoch
nie mehr als drei Snippets angezeigt.*>° Zudem sind zum Schutz der so an-
gezeigten Daten die Funktionen ,,drucken®, ,speichern, ,,ausschneiden
und ,,kopieren deaktiviert.*>! In allen Fillen werden Links angezeigt, die
die Nutzer direkt zu Online-Buchhandlungen und Bibliotheken weiterlei-
ten, in denen sie das Buch kaufen oder ausleihen konnen.*? Weder Goog-
le noch die Bibliotheken sind an den Umsétzen aus diesen Biicherverkéu-
fen beteiligt.*>? Die teilnehmenden Bibliotheken erhalten kein Entgelt fiir
die Zurverfiigungstellung der Biicher, sondern lediglich eine digitale Ko-

449 Nibher zu den Problemen der Opt Out-Losung von Google siehe unten 5. Kapitel,
B.IL

450 So die Angabe von Google zu den ,,Ansichten in der Google Buchsuche®, abruf-
bar unter: http://books.google.de/googlebooks/screenshots.html [zuletzt abgeru-
fen am 26.5.2013].

451 Es kursieren allerdings im Internet Anleitungen, um diesen Schutz zu umgehen
und Programme, die die Begrenzung der angezeigten Seiten autheben und sogar
ein Speichern ganzer Biicher als.pdf-Datei ermdglichen (sollen); siche etwa den
Bericht ,,Hacking Google Print“, abrufbar unter: http://www.kuroShin.org/story/
2005/3/7/95844/59875 [zuletzt abgerufen am 26.5.2013]. Es existieren zudem
zahlreiche Anleitungen und Programme, die das Abspeichern ganzer Biicher er-
moglichen, die fiir den ,,full view“-Modus freigeschaltet sind; siche etwa ,,How
to download Google Books?“, abrufbar unter: http://www.downloadgoogle-
books.com/ [zuletzt abgerufen am 26.5.2013]. Auch hier konnen sich rechtliche
Probleme ergeben, insbesondere wenn etwa mit Hilfe dieser Programme und
durch den Einsatz sog. Proxy-Server der vollstindige Download solcher Biicher
ermoglicht wird, die lediglich in einzelnen Landern, z.B. in den USA, zur Vollan-
sicht freigeschaltet sind.

452 Siehe die Informationen zum ,,Google Buchsuche-Bibliotheksprogramm®, abruf-
bar unter: http://books.google.de/googlebooks/library.html [zuletzt abgerufen am
26.5.2013].

453 Siehe http://books.google.com/intl/de/googlebooks/help.html#11 [zuletzt abgeru-
fen am 26.5.2013].
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pie aller gescannten Werke aus ihrem Bestand.*54 Im Ubrigen triigt jede
der Vertragsparteien die ihr entstehenden Kosten,*3 insbesondere tragt
Google die Kosten des Scannens und Indexierens. Die Hohe der Kosten
fiir die Digitalisierung von (geplanten) 15-30 Millionen Biichern*>¢ wird
von Google nicht bekannt gegeben.*>7

Rechteinhaber haben somit derzeit die Wahl zwischen drei Varianten:
Sie konnen sich am Partner-Programm beteiligen und so den Umfang der
Darstellung ihrer Werke selbst bestimmen und unmittelbar finanziell pro-
fitieren. Sie konnen fiir ihre Werke von der Mdglichkeit eines Opt Out Ge-
brauch machen und diese so ausdriicklich von der Aufnahme in die Buch-
suche ausschlieBen oder aber untdtig bleiben und Google ihre Werke digi-
talisieren lassen, so dass diese in die Google Buchsuche aufgenommen
werden, jedoch lediglich in Snippet-Form einsehbar sind.

454 Zur besonderen Problematik der Weitergabe dieser Kopien an die Bibliotheken
siche unten 5. Kapitel, B.II.1.¢)cc).

455 Vgl. ,,Google Buchsuche-Hilfe“, http://books.google.de/support/bin/answer.py?
answer=43751&topic=9082. Einige der Bibliothekspartner haben zudem die mit
Google geschlossenen Vertrige verdffentlicht, z.B. die University of Texas in
Austin (Vertrag abrufbar unter: http://www.lib.utexas.edu/sites/ default/files/
google/utexas google agreement.pdf) und die University of Wisconsin (Vertrag
abrufbar unter: http://www .library.wisc.edu/digitization/agreement.html [jeweils
zuletzt abgerufen am 26.5.2013]).

456 Die Angaben in der Literatur schwanken stark, da aufgrund der Informationspoli-
tik von Google hinsichtlich der angestrebten Gesamtzahl lediglich Schitzungen
anhand der Bestdnde der beteiligten Bibliotheken moglich sind. Kubis, ZUM
2006, 370 (372) und Ott, GRUR Int. 2007, 562 (563) gehen von ca. 15 Millionen
Biichern aus. Varian, Google Library Project, S. 2 nennt hingegen eine Zahl von
25-30 Millionen Biichern und gibt an, Google-Mitarbeiter hinsichtlich der Rich-
tigkeit dieser Angaben konsultiert zu haben. Google selbst hat am 9. Oktober
2009 bekannt gegeben, bereits tiber 10 Millionen Biicher gescannt zu haben, vgl.
die Meldung unter http://googleblog.blogspot.com/2009/10/tale-of-10000000-
books.html [zuletzt abgerufen am 26.5.2013]. Nach Angaben von v.Lohmann,
GBS 2.0: Evaluating Access, waren es am 19. November 2009 bereits mehr als
12 Millionen Biicher. Bei einem Zuwachs von ca. 2 Millionen Biichern innerhalb
von nur eineinhalb Monaten erscheint die Annahme von 25-30 Millionen Bii-
chern als Gesamtziel durch Varian, a.a.O., realistisch.

457 Aufgrund der Unsicherheit iiber die Zahl der digitalisierten Biicher schwanken
auch die Schitzungen der Kosten des Projektes zwangsldufig erheblich. Vgl. bei-
spielsweise die Angaben bei Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1, 8 (2006) (ca.
100 Mio. US-Dollar); Ott, GRUR Int. 2007, 562 (563) (ca. 150 Mio. US-Dollar);
Monninger, ZEIT Online 32/2005, S.40 (200 Mio. US-Dollar); Singer/Conde,
Bibliothek im Internet, S. 1 (mehr als 200 Mio. US-Dollar).
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B. Darstellung von Thumbnails durch Suchmaschinen

Waihrend sich die Google Buchsuche — gerade in Deutschland — noch nicht
endgiiltig bei den Suchmaschinennutzern durchgesetzt hat, ist die Bilder-
suche léngst ein ,,Erfolgsmodell”. Schon lange konzentrieren sich Betrei-
ber von Internetsuchmaschinen nicht mehr nur auf ihre Kernfunktion der
Suche nach Webseiten, sondern erweitern ihre Angebote durch zahlreiche
spezielle Suchfunktionen. Eine dieser technischen Neuerungen der letzten
Jahre, die zu einer erheblichen Modifikation des Geschaftsmodells ,,Inter-
netsuchmaschine® gefiihrt hat und erhebliche urheberrechtliche Probleme
in sich birgt, ist die Erweiterung von Suchmaschinenangeboten um Bilder-
suchfunktionen und die damit einhergehende Erstellung, Speicherung und
Anzeige sogenannter Thumbnails.*>® Wihrend bei der ,klassischen® Su-
che nach Internetseiten gewohnlich innerhalb der Suchtrefferliste eine aus-
zugsweise Darstellung einzelner Textfragmente der verlinkten Website
ohne eigenstindigen Werkcharakter*? geniigt, um dem Nutzer einen Ein-
druck von deren Inhalt und ihrer Relevanz fiir seine Suchanfrage zu ver-
mitteln, erscheint es bei der Bildersuche notwendig, aufgefundene Bilder
komplett — wenn auch nicht notwendigerweise in voller Qualitit und Gro-
Be — darzustellen, um dem Nutzer eine Moglichkeit zu geben, iiber deren
Relevanz fiir seine Suchanfrage zu entscheiden. Die rechtlichen Probleme
im Zusammenhang mit der Implementierung einer Bildersuche in Such-
maschinen sind dabei in jiingerer Zeit mehrfach im juristischen Schrifttum
erortert worden. Insbesondere die Dienste des Marktfithrers Google,*%0 der
damit wirbt, die umfassendste Bildsuche im Internet zu ermdoglichen,*6!

458 Die Bezeichnung Thumbnail resultiert aus der etwa daumennagelgroen Darstel-
lung der verkleinerten Bilder, die regelmifig eine Lange von 200 Pixeln nicht
iiberschreitet; vgl. Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761.

459 Vgl. Nolte, ZUM 2003, 540 (542).

460 In Deutschland erzielt Google einen Marktanteil von ca. 81 % bei Suchanfragen
(Stand: 26.5.2013), vgl. die regelmiBig aktualisierte Statistik unter http://
www.webhits.de/deutsch/index.shtml?webstats.html; in den USA erzielt Google
einen Marktanteil von mehr als 66 % bei den Suchanfragen (Stand: 15.5.2013),
vgl. http://www.comscore.com/Insights/Press_Releases/2013/5/comScore Releas
es_April 2013 US Search Engine Rankings [jeweils zuletzt abgerufen am
26.5.2013].

461 Die Funktion ,,lmage Search” ist seit Juli 2001 unter http://images.google.com
verfiigbar und ermoglichte anfianglich den Zugriff auf 250 Millionen Bilder, vgl.
http://www.google.com/googlefriends/jul2001.html. Nach Angaben von Google
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waren auch bereits Gegenstand mehrerer Gerichtsurteile in Deutschland
und in den USA 462

Beim Suchmaschinenangebot von Google handelt es sich um eine soge-
nannte indexbasierte Suchmaschine, das heif3t, sie liest automatisch alle
erreichbaren und nicht fiir den Zugriff gesperrten Dokumente aus dem In-
ternet ein und erstellt daraus eine Art elektronischen Katalog. Dieser soge-
nannte Index ist in weltweit verteilten Rechenzentren gespeichert. Bei ei-
ner Suchanfrage wird anstelle des gesamten Internets nur dieser zentrale
Index durchsucht, aus diesem eine Trefferliste erzeugt und dem Nutzer an-
gezeigt. 403 Die Trefferliste besteht aus einer Vielzahl elektronischer Ver-
kniipfungen (Links), die zu den als relevant eingestuften Websites Dritter
fithren.

Fiir das Angebot speziell zum Auffinden von Bildern im World Wide
Web, die Google Bildersuche, analysiert Google mit Hilfe von sogenann-
ten Crawlern fortlaufend die Dateinamen von Dateien in Grafikformaten,
deren verbalen Kontext und ihre Beschreibung im Quelltext, die soge-
nannten Metadaten, und andere Faktoren auf Webseiten, die den Inhalt der
dort eingestellten Bilder bestimmen. Nicht erfasst werden hingegen Bild-
dateien, die vom Webseitenbetreiber durch Aufnahme eines entsprechen-
den Befehls in der ,,robots.txt“-Datei im Stammverzeichnis der Webseite
fiir die Crawler von Google ,,gesperrt wurden. Dem Betreiber stehen da-
bei detaillierte Moglichkeiten zur Verfiigung, den Umfang des Zugriffs
der Crawler auf die Webseite durch die ndhere Ausgestaltung der ,,ro-
bots.txt“-Datei zu bestimmen.** So ist es etwa moglich, die Indexierung
der gesamten Internetseite durch Googles Crawler auszuschlieBen*®> oder

(siche  http://googleblog.blogspot.de/2010/07/00h-ahh-google-images-presents-
nicer.html [jeweils zuletzt abgerufen am 26.5.2013]) waren im Juli 2010 mehr als
10 Milliarden Bilder in der Google Bildersuche verfiigbar, was diese nach
Googles Werbeaussage zur ,,umfassendsten Bildsuche im Web“ macht.

462 Auch von anderen Suchmaschinenbetreibern, etwa Bing und Yahoo!, wird eine
Bildersuche angeboten. Diese gleicht jedoch in Aufbau und Funktion weitestge-
hend der Google Bildersuche. Aufgrund ihres iiberragenden Marktanteils (vgl.
Fn. 475) soll diese im Folgenden als repréasentatives Beispiel dienen.

463 Vgl. Kohler/Arndt/Fetzer, Recht des Internet, Rn. 9.

464 Siehe dazu im Einzelnen etwa die Anweisungen von Google zum Blockieren und
Entfernen von Website-Inhalten unter http://support.google.com/webmasters/bin/
answer.py?hl=de&answer=156449 [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].

465 Durch die Aufhahme des Befehls ,,User-agent: Googlebot — Disallow: /¢ wird
(sdmtlichen) Crawlern der Suchmaschine Google die Indexierung aller auf der
Internetseite enthaltenen Informationen untersagt. Entsprechend konnen auch
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auch nur die Erfassung von auf der Webseite enthaltenen Bilddateien fiir
die Bildersuche.*® Ebenfalls moglich ist es, nur einzelne Bilddateien,
-formate oder -verzeichnisse der Webseite fiir die Crawler zu sperren und
so von der Indexierung auszuschlieBen*®” und/oder etwa die Erfassung
einzelner Bilddateien oder Dateiformate ausdriicklich zu gestatten.68 Je-
denfalls dem technisch etwas versierten Website-Betreiber ist somit durch
die entsprechende Gestaltung der ,,robots.txt“-Datei eine weitgehende und
individuelle Festlegung der Indexierung seiner Internetseite durch Such-
maschinen sowohl in Bezug auf Art und Umfang der Erfassung durch ein-
zelne Suchmaschinen als auch hinsichtlich der unterschiedlichen Suchma-
schinen und -dienste moglich.

Die aufgefundenen — nicht fiir die Suchmaschinen-Crawler gesperrten —
Bilder werden von Google indexiert, verkleinert, komprimiert und gespei-
chert. Die so erstellten verkleinerten digitalen Abbildungen der Original-

(nur) die Robots anderer — in der ,robots.txt“-Datei namentlich benannter —
Suchanbieter ausgeschlossen werden. In der unter http://www.robotstxt.org/
db.html abrufbaren sog. Web Robots Database [zuletzt abgerufen am 26.5.2013]
sind die am hdufigsten verwendeten Suchrobots aufgefiihrt. SchlieBlich ist auch
der Ausschluss samtlicher Suchmaschinen-Crawler durch die Aufnahme des Be-
fehls ,,User-agent: * — Disallow: /* moglich. Die Internetseite wird somit in Be-
zug auf samtliche enthaltenen Informationen fiir alle Suchmaschinen gesperrt.

466 Durch den Befehl ,,User-agent: Googlebot-Image — Disallow: /** wiirde Googles
Crawlern die Indexierung aller auf der Internetseite enthaltenen Bilddateien un-
tersagt. Auch hier ist durch deren namentliche Benennung oder die Verwendung
von Platzhaltern eine Ausweitung des Verbotsumfangs auf Crawler weiterer oder
samtlicher Suchmaschinenanbieter moglich. Sonstige Inhalte der Internetseite
wiirden hingegen weiterhin durch die Suchmaschinen-Robots erfasst.

467 Es ist bspw. eine Differenzierung nach bestimmten Verzeichnissen oder Dateity-
pen denkbar, z.B. durch Verwendung der Befehle ,,User-agent: Googlebot-Image
— Disallow: /Privat” (keine Indexierung der Bilder, die sich in dem (Unter-)Ver-
zeichnis ,,Privat” befinden) oder ,,User-agent: Googlebot-Image — Disallow: /
* gif3“ (keine Indexierung von Dateien mit der Dateiendung ,,.gif**). Auch der
Ausschluss konkreter, einzelner Bilddateien ist moglich. So wiirde z.B. durch den
Befehl ,,User-agent: Googlebot-Image — Disallow: /Privat/Bewerbungsfoto.jpg™
die Aufnahme des auf der Website angezeigten Bildes ,,Bewerbungsfoto.jpg® in
den Index der Bildersuche verhindert.

468 Ebenso wie hinsichtlich der Untersagung ist auch bei der ausdriicklichen Zulas-
sung der Indexierung eine Differenzierung nach bestimmten Verzeichnissen oder
Dateitypen moglich, etwa durch Verwendung der Befehle ,,User-agent: Google-
bot-Image — Allow: /Bilder (nur Indexierung der Bilder, die sich in dem Ver-
zeichnis ,,Bilder” befinden) oder ,,User-agent: Googlebot-Image — Allow: /* jpg
$° (nur Indexierung von Dateien mit der Dateiendung ,,.jpg*).
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werke, die sogenannten Thumbnails, werden den Nutzern der Suchmaschi-
ne auf ihre Suchanfrage hin in einer Ergebnisliste angezeigt. Diese Vor-
schaubilder haben aufgrund der starken Komprimierung den Vorteil einer
gegeniiber den Originalbildern vielfach hoheren Anzeigegeschwindigkeit.
Die Suchmaschinenbetreiber speichern die verkleinerten Grafiken regel-
mafig auf eigenen Servern, um sie so noch schneller abrufbar zu machen
und nicht auf die Reaktionszeit anderer Server angewiesen zu sein. Durch
diese Komprimierung und Zwischenspeicherung auf eigenen Servern kann
eine Suchanfrage schnell und effektiv abgewickelt werden und so gleich-
zeitig das eigene Angebot im umkdmpften Markt fiir Online-Werbeanzei-
gen attraktiver gestaltet werden.
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4. Kapitel Léanderbericht Deutschland: Urheberrechtliche
Probleme der Google Buchsuche und der Bildersuche
im Internet nach deutschem Urheberrecht

Die Google Buchsuche und das Erstellen, Speichern und Anzeigen von
Thumbnails durch Internetsuchmaschinen werfen oftmals identische oder
jedenfalls dhnliche urheberrechtliche Probleme auf. Vielfach sind diesel-
ben Rechte des Urhebers betroffen und auch bei der Erfassung der Nut-
zungshandlungen im Rahmen des Schrankenkataloges des Urheberrechts-
gesetzes ergeben sich vergleichbare Schwierigkeiten. Daher sollen beide
Geschéiftsmodelle im Folgenden hinsichtlich der (moglicherweise) betrof-
fenen Verwertungsrechte der Urheber (sogleich A.) und moglicher Privile-
gierungen durch gesetzliche Schrankenregelungen (dazu B.) in gemeinsa-
men Abschnitten dargestellt werden. Dort, wo eines dieser Geschéiftsmo-
delle spezielle Probleme aufwirft, wird jedoch zu differenzieren sein. Ne-
ben den Verwertungsrechten der Urheber konnen durch die Werknutzung
beider Geschéftsmodelle auch Urheberpersonlichkeitsrechte verletzt sein
(sodann C.). Werden durch die dargestellten Geschiftsmodelle urheber-
rechtliche AusschlieBlichkeitsrechte verletzt, so ist schlieBlich aufgrund
der internationalen Dimension der internetbasierten Nutzungsformen zu
priifen, ob Urheber die Moglichkeit haben, sich gegen diese Verletzung in
Deutschland zu wehren, und ob in diesem Fall deutsches Urheberrecht an-
wendbar ist. Diese Fragen sollen im Rahmen eines Exkurses geklart wer-
den (unten D.).

A. (Moglicherweise) Betroffene Verwertungsrechte des Urhebers

Durch die Digitalisierung von Biichern und deren Anzeige im Rahmen der
Google Buchsuche und durch das Erstellen, Speichern und Anzeigen von
Thumbnails durch Internetsuchmaschinen konnen ausschlieBliche Rechte
der Urheber betroffen sein, namentlich das Vervielfdltigungsrecht, das
Recht der offentlichen Zugénglichmachung und das Bearbeitungsrecht.
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1. Die Verwendung von Thumbnails im Rahmen der Bildersuche
1. Verneinung einer relevanten Nutzungshandlung

In der Literatur ist versucht worden, im Falle der Verwendung von
Thumbnails im Rahmen der Bildersuche nicht erst auf der Ebene der
Rechtswidrigkeit tiber Losungsmoglichkeiten nachzudenken, sondern
durch eine funktionale Auslegung der betroffenen Verwertungsrechte be-
reits das Vorliegen einer urheberrechtlich relevanten Nutzung zu vernei-
nen.*®® Dieser Ansatz stiitzt sich im Wesentlichen auf Uberlegungen des
Bundesgerichtshofs in der Kopienversanddienst-Entscheidung*’® und in
weiteren Judikaten zur Bestimmung des Werknutzers in anderen Konstel-
lationen.*’! In seiner Kopienversanddienst-Entscheidung hat der BGH
klargestellt, dass Werknutzer im rechtlichen Sinne nicht derjenige ist, der
die Nutzung technisch bewerkstelligt, sondern derjenige, der sich des tech-
nischen Vorgangs zum Zweck der Werknutzung bedient.*’> Die Frage
nach der urheberrechtlichen Verantwortung ist daher nicht rein technisch,
sondern vielmehr aufgrund einer wertenden Betrachtung zu beurteilen.43
Eine Ubertragung dieser funktionalen Auslegung auf die Bildersuche
ergibt nach Ansicht von Wimmers/Schulz, dass der Suchmaschinenbetrei-
ber nicht Werknutzer ist, da er durch das automatisierte Erstellen und An-
zeigen von Thumbnails im Rahmen der Bildersuche eine rein technische

469 So erstmals Wimmers/Schulz, CR 2008, 170 (176 f.); zustimmend Conrad, ZUM
2010, 585 (587); Hdrting, Internetrecht, 3. Aufl., Rn. 816 (anders nun 4. Aufl.,
Rn. 970); Heymann/Nolte, K&R 2009, 759 (762f.); Niemann, CR 2009, 97;
ders., CR 2009, 661 (663); Nolte, Informationsmehrwertdienste, S. 254 f.; Schri-
cker/Loewenheim/Wild, § 97 Rn. 118; Wifle, K&R 2008, 729 (731).

470 BGHZ 141, 13 — Kopienversanddienst.

471 Vgl. BGHZ 79, 350 — Kabelfernsehen in Abschattungsgebieten, BGH,
GRUR 1988, 206 — Kabelfernsehen II; BGHZ 123, 149 — Verteileranlagen;
Z 134, 250 — CB-Infobank I, BGH, GRUR 1997, 464 — CB-Infobank II,
GRUR 2000, 699 — Kabelweitersendung; BGHZ 152, 317 — Sender Felsberg.

472 Vgl. BGHZ 141, 13 (21) — Kopienversanddienst; Z 134, 250 (261) — CB-Info-
bank 1.

473 Vgl. zur wertenden Betrachtung in Bezug auf das Senderecht Dreier/Schulze,
§ 20 Rn. 12; Schricker/Loewenheim/v. Ungern-Sternberg, §20 Rn. 16, 35, je-
weils m.w.N. Ausfiihrlich zum Erfordernis einer wertenden Betrachtung auf3er-
dem Wimmers/Schulz, CR 2008, 170 (171 ff.) mit Hinweisen zur Rechtspre-
chung.
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Dienstleistung erbringt.4’* Da Bildersuchmaschinen in einem rein automa-
tisierten, softwaretechnischen Verfahren textbasierte Hinweise auf Bildin-
halte von Websites indexieren, bestehe keinerlei Beziehung zum indexier-
ten Inhalt. Bei wertender Betrachtung sei der Suchmaschinenbetreiber da-
her nicht Werknutzer, sondern lediglich ,,notwendiges Werkzeug* desjeni-
gen, der sich der technischen Leistung ,,Suchmaschine* bedient, um seine
Inhalte auffindbar zu machen, und desjenigen, der das Internet zur Suche
nach (Bild-)Informationen nutze. SchlieBlich unterliege die Indexierung
und der Verbleib der Bildinhalte im Suchindex allein der Kontrolle und
Steuerung desjenigen, der diese Inhalte in das Internet einstelle, da die Ta-
tigkeit der Suchmaschinen durch diesen auf der Basis standardisierter Be-
fehle gezielt steuerbar sei.4”

Im Ergebnis kann diese Argumentation nicht iiberzeugen. An einer Ver-
gleichbarkeit mit den vorgenannten, vom Bundesgerichtshof zu beurtei-
lenden Konstellationen fehlt es bei der Frage der Verantwortlichkeit von
Bildersuchmaschinenbetreibern bei genauerer Betrachtung: Zwar bietet
die Dienstleistung ,,Suchmaschine™ einem Webseitenbetreiber die Mog-
lichkeit, dass die von ihm ins Internet eingestellten Inhalte fiir andere In-
ternetnutzer auffindbar werden.#’¢ Die Entscheidung, Bilder in der Tref-
ferliste als Thumbnails anzuzeigen, und die Auswahl der in der Trefferliste
angezeigten Bilder erfolgt jedoch — wenn auch automatisiert — anhand ei-
nes Abgleichs der indexierten Bilder mit dem vom Nutzer eingegebenen
Suchbegriff allein durch den Suchmaschinenbetreiber. Weder der Betrei-
ber der Website, auf der sich das als Thumbnail angezeigte Originalwerk
befindet, noch der Nutzer der Suchmaschine hat somit die alleinige Kon-
trolle tiber die Werknutzung. Vielmehr entscheidet letztlich gerade der
Suchmaschinenbetreiber durch die Ausgestaltung seines Angebotes iiber
den moglichen und tatsdchlichen Umfang der Nutzung. Der Webseitenbe-

474 Vgl. Wimmers/Schulz, CR 2008, 170 (176 f.); zustimmend Conrad, ZUM 2010,
585 (587); Hdrting, Internetrecht, 3. Aufl., Rn.816 (anders nun 4. Aufl.,
Rn. 970); Heymann/Nolte, K&R 2009, 759 (762f.); Niemann, CR 2009, 97;
ders., CR 2009, 661 (663); Nolte, Informationsmehrwertdienste, S. 254 f.; Schri-
cker/Loewenheim/Wild, § 97 Rn. 118; Wdfsle, K&R 2008, 729 (731).

475 Wimmers/Schulz, CR 2008, 170 (177).

476 Zu beachten ist allerdings, dass vielfach die durch die Suchmaschine indexierten
Bildinhalte ohne oder gegen den Willen des Rechteinhabers ins Internet gestellt
worden sein werden. In diesen Féllen kann keinesfalls davon ausgegangen wer-
den, dass der Rechteinhaber sich der Bildsuchmaschine als Dienstleistung be-
dient. Zu dieser Konstellation ausfiihrlich unten 4. Kapitel, B.I.2.
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treiber kann die Indexierung von Bildinhalten zwar ganz oder teilweise
durch die Aufnahme entsprechender Befehle in die ,,robots.txt“-Datei sei-
ner Internetseite verhindern.#’7 Nimmt er solche (Schutz-) MaBnahmen je-
doch nicht vor, so werden die Inhalte der Webseite von den Crawlern er-
fasst, Bilddateien fiir die Bildersuche indexiert und als Thumbnails in der
Ergebnisliste der Suchmaschine angezeigt. Die derartige Ausgestaltung
der Crawler-Programme, die nur dann nicht ,,zugreifen*, wenn der Web-
site-Betreiber die Erfassung von Inhalten seiner Internetseite durch ein
technisches Opt Out ausdriicklich untersagt hat, zeigt, dass der mafgeb-
liche ,,Nutzungsimpuls* vom Suchmaschinenbetreiber ausgeht.

Diese Beurteilung éndert sich selbst dann nicht, wenn der Betreiber ei-
ner Internetseite von der Moglichkeit Gebrauch gemacht hat, durch die
entsprechende Gestaltung der ,,robots.txt““-Datei Suchmaschinen-Crawlern
ausdriicklich die Erfassung der Bilddateien zu gestatten.*’® Auch in die-
sem Fall erfolgen die wesentlichen Nutzungsschritte durch den Suchma-
schinenbetreiber. Dieser muss seine Suchmaschinenleistung so ausgestal-
ten, dass die Bilddateien auch tatsdchlich ,,wunschgeméf* erfasst und in
die Bildersuchdatenbank aufgenommen werden. Insbesondere obliegt es
aber allein dem Suchmaschinenbetreiber, anhand von Algorithmen die —
automatisierte — Auswahl der in der Trefferliste als Thumbnails angezeig-
ten Bilder so zu gestalten, dass diese dem durch den Suchbegriff gekenn-
zeichneten ,,Suchinteresse” des Nutzers moglichst weitgehend entspre-
chen. Auf diesen entscheidenden Schritt haben weder der Betreiber der
Website, auf der sich das als Thumbnail angezeigte Originalwerk befindet,
noch der Nutzer der Suchmaschine Einfluss. Gerade dieser letzte Schritt
und die erzielte Treffergenauigkeit stellen jedoch fiir den Nutzer — und so-
mit auch fiir den Betreiber — den wesentlichen Wert einer Bildersuchma-
schine dar. Nur so erreicht der Suchmaschinenbetreiber sein Hauptziel —
die Steigerung der Attraktivitdt der eigenen Dienstleistung durch die Ver-
wendung von Thumbnails im Rahmen der Bildersuche.

477 Zu den technischen Méglichkeiten der Steuerung der Suchmaschinen-Crawler
durch die Aufnahme von Befehlen in die ,,robots.txt.“~-Datei der Internetseite
sieche oben 3. Kapitel, B.

478 In diesen Fillen liegt eine Werknutzung durch den Suchmaschinenbetreiber den-
noch vor. Diese Nutzung kann jedoch rechtméBig sein, wenn man das ausdriickli-
che Opt In des Webseitenbetreibers als Einwilligung in die Werknutzung ansieht;
siche dazu ndher unten 4. Kapitel, B.1.2.
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Die Thumbnail-Nutzung dient folglich unmittelbar eigenen wirtschaftli-
chen Interessen des Suchmaschinenbetreibers. Es liegt daher durch das
Umgestalten der Originalbilder und deren Bereithalten und Anzeigen in
verkleinerter Form eine eigene urheberrechtlich relevante Nutzungshand-
lung des Suchmaschinenbetreibers vor.47

2. §§23 S. 1, 16 UrhG — Bearbeitung/Umgestaltung und
Vervielfiltigungsrecht

a) Herstellung und Speicherung von Thumbnails der Originalwerke

Nach §23 S. 1 UrhG diirfen Bearbeitungen und andere Umgestaltungen
eines Werkes nur mit Einwilligung des Urhebers verdffentlicht oder ver-
wendet werden. Die Herstellung der umgestalteten Fassung ist hingegen,
abgesehen von den Fillen des § 23 S. 2 UrhG, frei.*80 Sie ist im Verhiltnis
zum ebenfalls betroffenen Vervielfaltigungsrecht gemil3 § 16 UrhG privi-
legiert und stellt daher noch keine einwilligungsbediirftige Verwertungs-
handlung dar.*8! Stellt die Herstellung und Speicherung von Thumbnails
der Originalwerke also eine Bearbeitung im Sinne des § 23 S. 1 UrhG dar,
so bedarf deren Veroffentlichung der Zustimmung der Urheber, nicht je-
doch die Erstellung selbst. Nimmt man hingegen gar an, dass die Erstel-
lung von verkleinerten Vorschaubildern fiir die Trefferliste eine freie Be-
nutzung der Originalbilder im Sinne des § 24 Abs.1 UrhG darstellt, so
wire eine Verwendung der Thumbnails vollstindig zustimmungsfrei mog-
lich.

Zur Festlegung, ob eine Bearbeitung nach §23 S.1 UrhG vorliegt,
muss daher eine Abgrenzung zur freien Benutzung im Sinne des § 24

479 So auch BGHZ 185, 291 (297 f.) — Vorschaubilder; OLG Jena, GRUR-RR 2008,
223 (224) — Thumbnails; LG Hamburg, ZUM 2009, 315 (320 f.); Dreier/Schulze,
§ 16 Rn. 14; Fromm/Nordemann/Dustmann, § 19a Rn.22; Ensthaler/Weidert/
Weidert/Molle, Handbuch, Kap. 7 Rn.236; Ernst, jurisPR-WettbR 11/2008
Anm. 4; Kleinemenke, CR 2009, 55; Leistner/Stang, CR 2008, 499 (501); Rog-
genkamp, K&R 2007, 328; Schack, MMR 2008, 414 (414 1.); ders., GRUR 2007,
639 (643); Scherzer, jurisPR-ITR 5/2009 Anm. 2; Schricker/Loewenheim/v.Un-
gern-Sternberg, § 19a Rn. 47; Schricker/Loewenheim/Vogel, § 72 Rn. 26; Wandt-
ke/Bullinger/Heerma, § 16 Rn. 21; Wandtke/Bullinger/Thum, § 72 Rn. 23.

480 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 23 Rn. 17 ff. m.w.N.

481 Vgl. Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 23 Rn. 25.

146



https://doi.org/10.5771/9783845248936
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. (Méglicherweise) Betroffene Verwertungsrechte des Urhebers

Abs. 1 UrhG erfolgen. Eine freie Benutzung setzt nach dem Gesetzeswort-
laut voraus, dass ein selbstédndiges Werk entsteht, das in freier Benutzung
des Werkes eines anderen geschaffen wird. Die Neuschopfung muss also
ihrerseits selbstidndig schutzfihig sein, und zwar unabhéngig von den an-
regenden Elementen des benutzten Werkes.*82 Nach stdndiger Rechtspre-
chung ist dies der Fall, wenn angesichts der Eigenart des neuen Werkes
die entlehnten eigenpersonlichen Ziige des geschiitzten dlteren Werkes
verblassen, so dass die Benutzung des dlteren Werkes durch das neuere
Werk nur noch als Anregung zu einem neuen, selbstandigen Werkschaffen
erscheint.*®3 Anhand eines Vergleichs der einander gegeniiberstehenden
Werke ist zu ermitteln, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang eigen-
schopferische Ziige des dlteren Werkes tibernommen worden sind. Der fiir
eine freie Benutzung erforderliche Abstand zu den entlehnten eigenper-
sonlichen Ziigen des benutzten Werkes kann dabei — selbst bei der Uber-
nahme deutlicher Teile — auch darin liegen, dass das neue Werk zu den
entlehnten eigenpersonlichen Ziigen des élteren Werkes einen so groBen
inneren Abstand hilt, dass es seinem Wesen nach als selbstindig anzuse-
hen ist.*8* MaBgebend fiir die Entscheidung ist letztlich ein Vergleich des
jeweiligen Gesamteindrucks der Gestaltungen, in dessen Rahmen samtli-
che iibernommenen schopferischen Ziige in einer Gesamtschau zu beriick-
sichtigen sind; es kommt also entscheidend auf die Ubereinstimmungen,
nicht dagegen auf die Verschiedenheiten zwischen beiden Werken an.%
Fiir die Ermittlung des jeweiligen Gesamteindrucks und den Vergleich
kommt es auf das &sthetische Urteil des fiir Kunst empfanglichen und mit
Kunstfragen einigermaBen vertrauten Menschen an. 486

Die Annahme des Vorliegens einer freien Benutzung durch das Erstel-
len von Thumbnails muss also bereits dann ausscheiden, wenn die

482 Vgl. BGH, GRUR 1961, 631 (632) — Fernsprechbuch; Dreier/Schulze, § 24
Rn. 5.

483 Vgl. BGH, GRUR 1994, 191 (193) — Asterix-Persiflagen; BGHZ 154, 260 (267)
— Gies-Adler; BGHZ 181, 98 (106 f.) — Tripp-Trapp-Stuhl; zuletzt BGH, GRUR
2011, 134 (137) — Perlentaucher, jeweils m.w.N.

484 Siehe BGH, GRUR 2011, 134 (137) — Perlentaucher.

485 Vgl. BGH, GRUR 2004, 855 (857) — Hundefigur, BGHZ 181, 98 (116f.) —
Tripp-Trapp-Stuhl; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 24 Rn. 15.

486 St. Rspr., vgl. BGHZ 62, 331 (336f.) — Schulerweiterung; BGH, GRUR 1980,
853 (854) — Architektenwechsel; GRUR 1982, 107 (110) — Kirchen-Innenraum-
gestaltung; GRUR 2008, 984 (986) — St. Gottfried; BGHZ 181, 98 (109f.) —
Tripp-Trapp-Stuhl.

147



https://doi.org/10.5771/9783845248936
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

4. Kapitel Léiinderbericht Deutschland

Thumbnails keine selbstindigen Werke im Sinne des Urheberrechtsgeset-
zes darstellen. Die verkleinerten Vorschaubilder dienen dazu, dem Nutzer
einen moglichst schnellen und genauen Uberblick iiber den mit Hilfe der
Suchanfrage aufgefundenen Inhalt zu verschaffen. Die wesentlichen, pri-
genden Ziige des Originalwerkes miissen zu diesem Zweck gerade erkenn-
bar bleiben, da andernfalls die Vorschau fiir den Nutzer wenig ergiebig
ware. Die Thumbnails weisen daher aber gerade keinen ausreichenden
kiinstlerischen Abstand zum benutzten Werk auf, so dass nicht von einem
Verblassen der individuellen Ziige des Originalwerkes gesprochen werden
kann.*87 Ein rein wirtschaftlicher Funktionswandel durch eine grundlegen-
de Verdnderung des Verwertungszusammenhanges ohne Schaffung eines
selbstindigen Werkes kann — zumindest nach deutschem Recht*®® — die
Annahme einer freien Benutzung nicht rechtfertigen.*8® Zudem werden die
Thumbnails durch ein maschinelles, vollstindig automatisiertes Verfahren
erstellt,*? so dass die nach §2 Abs.2 UrhG fiir die urheberrechtliche
Schutzfihigkeit erforderliche personliche geistige Schopfung nicht gege-
ben ist.#%! Das Erstellen von Thumbnails ist aus diesen Griinden nicht als
freie Benutzung im Sinne des § 24 Abs. 1 UrhG zu werten.*%?

Fraglich ist somit, ob das Erstellen von Thumbnails eine Bearbeitung
oder sonstige Umgestaltung im Sinne des § 23 S. 1 UrhG darstellt. Nimmt
man mit einem Teil der Literatur an, Bearbeitungen seien nur solche Ab-
wandlungen des Werkes, die die notwendige Schopfungshohe besitzen,

487 So auch LG Hamburg, GRUR-RR 2004, 313 (316); OLG Jena, GRUR-RR 2008,
223 (224) — Thumbnails; LG Hamburg, ZUM 2009, 315 (318); vgl. auch Fromm/
Nordemann/4.Nordemann, §72 Rn.21; Ott, ZUM 2007, 119 (125); Schack,
MMR 2008, 414 (415); Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761 (763).

488 Zur Rechtslage nach US-amerikanischem Recht siehe ausfiihrlich unten 5. Kapi-
tel, B.I.

489 Vgl. Leistner/Stang, CR 2008, 499 (501).

490 Zum technischen Hintergrund siehe oben 3. Kapitel, B.

491 So auch LG Hamburg, GRUR-RR 2004, 313 (316); OLG Jena, GRUR-RR 2008,
223 (224); LG Hamburg, ZUM 2009, 315 (318); Leistner/Stang, CR 2008, 499
(501); Ott, ZUM 2007, 119 (125); Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761
(763 1.).

492 Im Ergebnis ebenso Dreier/Schulze, § 24 Rn. 37; Harte-Bavendamm/Jiirgens, in:
FS Schricker 11, S. 33 (47); Kleinemenke, CR 2009, 55; Leistner, 1IC 2011, 417
(423); Leistner/Stang, CR 2008, 499 (501); Ott, ZUM 2007, 119 (125); ders.,
K&R 2008, 306 (308); Roggenkamp, K&R 2007, 328; ders., jurisPR-iTR
14/2008 Anm. 2; Schack, MMR 2008, 414 (415); Schrader/Rautenstrauch,
UFITA 2007, 761 (763 f.); Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 24 Rn. 15.
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um selbst als Bearbeitung nach §3 UrhG urherberrechtschutzfdhig zu
sein,*3 so stellen Thumbnails keine Bearbeitung im Sinne des §23 S. 1
UrhG dar. Dieser Auffassung folgend unterfielen die Thumbnails als An-
derungen des Ausgangswerks ohne eigenen Werkcharakter jedoch als ,,an-
dere Umgestaltungen dennoch der Regelung des § 23 S. 1 UrhG.%* Die
Gegenauffassung, die sich auf die amtliche Begriindung zum Urheber-
rechtsgesetz stiitzt, sicht hingegen den Unterschied zwischen Bearbeitung
und anderer Umgestaltung darin, dass die Bearbeitung eine dem Original-
werk dienende Funktion habe und dieses einem verénderten Zweck anpas-
sen wolle, wihrend dies bei der Umgestaltung nicht der Fall sei.*?> Folgt
man dieser Ansicht, so stellen die Thumbnails eine Bearbeitung dar, da sie
als Vorschau auf das Originalbild eine diesem dienende Funktion ha-
ben. 4%

Wihrend die zweitgenannte Ansicht vorzugswiirdig erscheint, spielt die
strittige Frage der Abgrenzung von Bearbeitungen und sonstigen Umge-
staltungen im Sinne dieser Norm hier letztlich keine entscheidende Rolle,
da sowohl fiir die Verwendung einer Bearbeitung als auch die einer sonsti-
gen Umgestaltung stets die Einwilligung des Urhebers erforderlich ist.

493 Vgl. Fromm/Nordemann/A.Nordemann, §§23/24 Rn. 10; Rehbinder, Urheber-
recht, Rn. 216; Schack, Urheberrecht, Rn. 268; ders., Kunst und Recht, Rn. 332;
Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 23 Rn. 3; Wandtke/Wandtke, Urheberrecht, Kapi-
tel 3 Rn. 165 ff.

494 Vgl. OLG Jena, GRUR-RR 2008, 223 (224) — Thumbnails; Dreier/Schulze, § 23
Rn. 7; Fromm/Nordemann/A. Nordemann, §§ 23/24 Rn. 10; Ott, K&R 2008, 306
(308); Roggenkamp, jurisPR-iTR 14/2008 Anm.2; Schrader/Rautenstrauch,
UFITA 2007, 761 (763 f.); Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 23 Rn. 4; Wandtke/
Wandtke, Urheberrecht, Kapitel 3 Rn. 165. A.A. Dreier, in: FS Kramer, S. 225
(228); Hiisch, CR 2010, 452 (453 f.); Schack, MMR 2008, 414 (415) und Schri-
cker/Loewenheim/Vogel, § 72 Rn. 26, die erst bei groleren Abweichungen vom
Ausgangswerk eine ,,andere Umgestaltung® i.S.d. §23 S.1 UrhG annchmen
mdchten und daher im Erstellen der Thumbnails lediglich eine Vervielfaltigung
1.S.d. § 16 UrhG sehen.

495 Vgl. BT-Drs. 1V/270, S. 51; OLG Diisseldorf, GRUR 1990, 263 (266) — Automa-
ten-Spielplan; KG, GRUR-RR 2004, 129 (131) — Modernisierung einer Liedauf-
nahme, Chakraborty, Freie Benutzung, S.33f.; Dreier/Schulze, §23 Rn.5{f,;
Leistner/Stang, CR 2008, 499 (501); Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 23
Rn. 4 m.w.N.

496 A.A. OLG Jena, GRUR-RR 2008, 223 (224) — Thumbnails, das annimmt, die
Verkleinerung auf Thumbnail-Grofie diene allein der technischen Ausgestaltung
der Bildersuche und habe daher keine eigenstiandige, dem Werk dienende Funkti-
on.
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Das Erstellen von Thumbnails unterfallt somit der Regelung des § 23 S. 1
UrhG.

b) Verhiéltnis von § 23 UrhG zu § 16 UrhG

Die Speicherung der Thumbnails auf den Servern der Suchmaschinenbe-
treiber konnte neben der Bearbeitung beziehungsweise Umgestaltung eine
Vervielfaltigung der Originalwerke im Sinne des § 16 Abs. 1 UrhG sein.
Nach § 16 Abs. 1 UrhG ist das Vervielfiltigungsrecht das Recht, Verviel-
faltigungsstiicke eines Werkes herzustellen, gleichgiiltig ob voriiberge-
hend oder dauerhaft und unabhingig vom Verfahren und der Anzahl. Der
Begriff der Vervielfdltigung ist dabei umfassend zu verstehen. Vervielfal-
tigung ist jede korperliche Festlegung des Werkes, die geeignet ist, das
Werk den menschlichen Sinnen auf irgendeine Weise unmittelbar oder
mittelbar wahrnehmbar zu machen. %7

Eine Vervielfiltigung liegt im Rahmen der Bildersuche zum einen be-
reits durch die voriibergehende Speicherung der auf den Webseiten durch
die Crawler aufgefundenen Bilder in Originalgroe auf den Servern des
Suchmaschinenbetreibers vor. Diese Speicherung ist als Vorstufe zur Er-
stellung und Speicherung der verkleinerten Thumbnails erforderlich. Dass
die Bilder in OriginalgroBe anschlieBend wieder von den Servern des
Suchmaschinenbetreibers geloscht werden, édndert nichts daran, dass eine
voriibergehende korperliche Festlegung im Sinne des § 16 Abs. 1 UrhG
vorliegt.

Unter das Vervielfaltigungsrecht fallen jedoch nicht nur identische
Festlegungen des Originalwerkes, sondern auch solche in verdnderter
Form, etwa in einen anderen Werkstoff, in eine andere Dimension oder in
eine andere GroBe.**8 Eine Festlegung ist demnach stets dann als Verviel-
faltigung des Ausgangswerkes anzusehen, wenn sie ohne eigene schopfe-
rische Ausdruckskraft geblieben ist und noch im Schutzbereich des Origi-
nals liegt, weil dessen Eigenart auch in der Nachbildung erhalten bleibt

497 Vgl. Amtl. Begr., BT-Drs. 1V/270, S.47; ebenso schon RGZ 107, 277 (279);
BGHZ 17, 266 (269 f.) — Grundig-Reporter.

498 Vgl. BGH, GRUR 1963, 441 (443) — Mit Dir allein; GRUR 1988, 533 (535) —
Vorentwurf II; GRUR 1991, 529 (530) — Explosionszeichnungen; Dreier/Schulze,
§ 16 Rn. 10; Fromm/Nordemann/Dustmann, § 16 Rn. 11; Schricker/Loewenheim/
Loewenheim, § 16 Rn. 8 m.w.N.

150



https://doi.org/10.5771/9783845248936
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. (Méglicherweise) Betroffene Verwertungsrechte des Urhebers

und ein tbereinstimmender Gesamteindruck besteht.**® So liegt der Fall
bei der Erstellung und Speicherung verkleinerter und komprimierter
Thumbnails als Vorschaubilder fiir die Originalwerke: Der Gesamtein-
druck der Originalbilder soll trotz erheblicher Verkleinerung und reduzier-
ter Qualitdt gerade gewahrt werden, um dem Nutzer einen moglichst guten
Uberblick iiber die Relevanz der in der Trefferliste angezeigten Bilder fiir
seine Suchanfrage zu ermdglichen.’% In Form der Bearbeitungen (oder
anderen Umgestaltungen) im Sinne des § 23 S. 1 UrhG erfolgt eine kor-
perliche Festlegung des Originalwerkes; das Erstellen und Speichern der
Thumbnails ist somit eine Vervielfiltigung im Sinne des § 16 Abs. 1
UrhG.30!

Das Vervielfdltigungsrecht ist ein Verbotsrecht. Dem Urheber des Ori-
ginalwerkes stiinde somit nach dem Wortlaut des Gesetzes die Moglich-
keit zu, das Erstellen und Speichern von Thumbnails wegen eines Ein-
griffs in § 16 UrhG zu untersagen.’®> Nach § 23 S. 1 UrhG steht dem Ur-
heber hingegen nur ein Verbietungsrecht hinsichtlich der Verdffentlichung
und Verwertung der Thumbnails zu, das Erstellen der Bearbeitung selbst
ist hingegen auch ohne seine Einwilligung — und sogar gegen seinen aus-
driicklichen Willen — zuldssig.>3

Wie diese Konfliktsituation zwischen der Regelung des § 16 UrhG und
des § 23 UrhG aufzulGsen ist, ist umstritten. Nach einer Ansicht schlieSen

499 Vgl. BGH, GRUR 1965, 45 (47) — Stadtplan; GRUR 1988, 533 (535) — Vorent-
wurf II; BGHZ 185, 291 (296) — Vorschaubilder; Dreier/Schulze, § 16 Rn. 10.

500 Vgl. bereits oben 4. Kapitel, A.I.1. zum Vorliegen einer urheberrechtlich relevan-
ten Nutzungshandlung.

501 So auch LG Hamburg, GRUR-RR 2004, 313 (316); Dreier/Schulze, § 16 Rn. 10;
Fromm/Nordemann/Nordemann, 9. Aufl., § 16 Rn. 1; Rehbinder, Urheberrecht,
Rn. 318; Schack, Urheberrecht, Rn.417; Schricker/Loewenheim/Loewenheim,
§ 16 Rn.9; Wandtke/Bullinger/Heerma, § 16 Rn.21; a.A. Fromm/Nordemann/
Dustmann, § 16 Rn. 11; HK-UrhR/Dreyer, § 16 Rn. 9. Ausdriicklich offen gelas-
sen von OLG Jena, GRUR-RR 2008, 223 — Thumbnails mit dem Hinweis, dass
etwaige Vervielfaltigungshandlungen im konkreten Fall unstreitig in den USA
stattgefunden hétten und sich daher der deutschen Gerichtsbarkeit entzogen. Kri-
tisch zu dieser Annahme des OLG Jena, Schack, MMR 2008, 414.

502 Vgl. Dreier/Schulze, §16 Rn.18; Fromm/Nordemann/Dustmann, §15 Rn.1;
Wandtke/Bullinger/Heerma, § 15 Rn. 5; Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007,
761 (766).

503 Vgl. Dreier/Schulze, § 23 Rn. 16 ff.; Fromm/Nordemann/A4.Nordemann, § 23/24
Rn. 15; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 23 Rn. 17 ff.; Wandtke/Bullinger/
Bullinger, § 23 Rn. 1, 7f.
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sich Bearbeitung beziechungsweise Umgestaltung und Vervielfdltigung
aus. Bearbeitungen und Umgestaltungen im Sinne des § 23 UrhG sind da-
her auch nicht als Vervielfiltigungsstiicke des Originalwerkes zu sehen.504
Nach der Gegenauffassung kann es sich bei Bearbeitungen zugleich um
Vervielfaltigungen nach § 16 UrhG handeln. Die Herstellung der Bearbei-
tung ist jedoch durch § 23 UrhG als /ex specialis privilegiert und stellt da-
her keine einwilligungsbediirftige Verwertungshandlung dar.5%5 Innerhalb
dieser Ansicht wird teilweise anhand eines quantitativen Elements weiter
differenziert. So sollen Bearbeitungen und Umgestaltungen unter das Ver-
vielfiltigungsrecht fallen, wenn sie nur eine geringfiigige Abweichung
vom Originalwerk darstellen.506

Um die Regelung des § 23 S. 1 UrhG nicht weitgehend leer laufen zu
lassen, erscheint es vorzugswiirdig, die Norm als Sonderregelung mit Vor-
rang vor der allgemeinen Regel des § 16 UrhG anzusehen.’%” Letztlich
kann jedoch auch hier eine Entscheidung zugunsten einer der vorgenann-
ten Ansichten dahinstehen, da nach beiden Auffassungen in der Herstel-
lung und Speicherung der Thumbnails jedenfalls eine urheberrechtlich re-
levante Nutzungshandlung gesehen wird — in Form nur einer Vervielfilti-
gung gemdl § 16 UrhG, als Bearbeitung nach §23 S.1 UrhG oder als
Vervielfiltigung einer Bearbeitung nach §§ 16, 23 S. 1 UrhG.

3. § 19a UrhG — Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung

Neben dem Bearbeitungs- und Vervielfaltigungsrecht konnte durch das
Bereitstellen der Thumbnails im Rahmen der Bildersuche auch das Recht
der offentlichen Zugénglichmachung nach § 19a UrhG betroffen sein.
§ 19a UrhG behélt dem Urheber das ausschlieBliche Recht vor, sein Werk
in Netzwerke — insbesondere das Internet — einzuspeisen und es so Mit-
gliedern der Offentlichkeit drahtlos oder drahtgebunden von Orten und zu
Zeiten ihrer Wahl zugéinglich zu machen. Gegenstand des Rechts der 6f-
fentlichen Zugénglichmachung ist das Bereitstellen von Werken zum in-

504 Vgl. Mohring/Nicolini/Kroitzsch, § 16 Ra. 10.

505 Vgl. Dreier/Schulze, § 16 Rn. 5; Wandtke/Bullinger/Heerma, § 16 Rn. 6; Wandt-
ke/Bullinger/Bullinger, § 23 Rn. 25.

506 Vgl. Dreier/Schulze, § 23 Rn. 16.

507 So insbesondere Wandtke/Bullinger/Heerma, § 16 Rn. 6; Wandtke/Bullinger/Bul-
linger, § 23 Rn. 25.
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teraktiven Abruf. Die mafigebliche Verwertungshandlung ist das Zugéng-
lichmachen des Werkes fiir den interaktiven Abruf. Ein Zuginglichma-
chen im Sinne dieser Vorschrift liegt also vor, sobald Dritten der Zugriff
auf das sich in der Zugriffssphire des Vorhaltenden befindende geschiitzte
Werk eroffnet wird; auf den tatsdchlichen Abruf des Werkes kommt es
folglich nicht an.308

Eine 6ffentliche Zugénglichmachung im Sinne dieser Norm kdme beim
Bereitstellen von Thumbnails grundsétzlich sowohl im Hinblick auf das
Originalwerk als auch hinsichtlich der Bearbeitung — also des Thumbnails
selbst — in Betracht. Ob in dieser Konstellation auch das Originalwerk 6f-
fentlich zugdnglich gemacht wird, ist umstritten,’%° kann letztlich jedoch
dahinstehen, weil jedenfalls die Thumbnails selbst zugénglich gemacht
werden und somit eine 6ffentliche Zuganglichmachung der Bearbeitungen
im Sinne der §§ 19a, 23 S. 1 UrhG vorliegt,’!? die in die ausschlieflichen
Rechte des Urhebers eingreift, da jede Art der Verwertung einer Bearbei-
tung erlaubnispflichtig ist.3!!

Beim Abruf der Thumbnails durch die Suchmaschinennutzer werden
zudem Kopien im Arbeitsspeicher des Computers beim jeweiligen Nutzer
angefertigt. Auch das Zwischenspeichern im Arbeitsspeicher eines Com-
puters ist eine Vervielféltigung, da es auf eine Dauerhaftigkeit der Festle-
gung ausdriicklich nicht ankommt.>!2 Bei diesen Kopien im Arbeitsspei-

508 Vgl. BGH, GRUR 2009, 845 (847) — Internet-Videorecorder; BGHZ 185, 291
(297) — Vorschaubilder; zuletzt BGH, GRUR 2011, 56 (58) — Session-1D; Dreier/
Schulze, § 19a Rn. 6; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 19a Rn. 10.

509 Ablehnend Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761 (769); wohl auch Dreier/
Schulze, § 19a Rn. 6; a.A. LG Hamburg, ZUM 2009, 315 (318); Wandtke/Bullin-
ger/Thum, § 72 Rn. 23.

510 So auch LG Hamburg, GRUR-RR 2004, 313 (316) (allerdings noch vor Inkraft-
treten des § 19a UrhG); LG Hamburg, ZUM 2009, 315 (318 f.); Kleinemenke, CR
2009, 55; Leistner, I1IC 2011, 417 (424); Leistner/Stang, CR 2008, 499 (502); Ott,
ZUM 2007, 119 (125); Schricker/Loewenheim/v.Ungern-Sternberg, § 19a
Rn. 47; Wandtke/Bullinger/Heerma, § 16 Rn.21. Das OLG Jena, GRUR-RR
2008, 223 (223 f.) — Thumbnails stellt ebenfalls auf die Verwertung einer Umge-
staltung ab, sieht diese jedoch als einen Eingriff in ein unbenanntes Verwertungs-
recht nach § 15 Abs. 2 UrhG an.

511 Vgl. oben 4. Kapitel, A.I.2.

512 Dies war frither umstritten, diirfte jedoch heute als ganz h.M. gelten, vgl. OLG
Hamburg, GRUR 2001, 831 (832) — Roche Lexikon Medizin; Dreier/Schulze, § 16
Rn. 13f.; Dreier/Schulze, §69c Rn.8; Schricker/Loewenheim/Loewenheim,
§ 69¢ Rn. 7; Wandtke/Bullinger/Heerma, § 16 Rn. 16, jeweils m.w.N.
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cher handelt es sich somit erneut um Vervielfiltigungen der Bearbeitung
im Sinne der §§ 16, 23 S. 1 UrhG. Diese konnen dem Suchmaschinenbe-
treiber ebenfalls iiber die Grundsétze der Storerhaftung zugerechnet wer-
den.313

1I. Google Buchsuche

Auch im Rahmen der Google Buchsuche sind ausschlieBliche Rechte des
Urhebers betroffen, namentlich das Vervielfaltigungsrecht (§ 16 UrhG)
und das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung (§ 19a UrhG).

1. § 16 UrhG — Vervielfdltigungsrecht

Das Vervielfiltigungsrecht gemal} § 16 UrhG ist umfassend und erstreckt
sich auf Vervielfaltigungen jeglicher Art. Eine Vervielfdltigung ist dabei
jede korperliche Festlegung eines Werkes, die geeignet ist, dieses den
menschlichen Sinnen auf irgendeine Weise mittelbar oder unmittelbar
wahrnehmbar zu machen.’'* Eine solche korperliche Festlegung erfolgt
bei der Google Buchsuche gleich mehrfach. Zunéchst durch die optische
Erfassung des Werkes im Rahmen des Scanvorganges und die anschlie-
Bende Speicherung als Bilddatei und sodann durch die darauf folgende
Umcodierung der Bilddatei in eine maschinenlesbare Textdatei. Selbst
wenn es bei diesem zweiten Schritt zu Fehlern kommen sollte, so dass
kein exaktes Vervielféltigungsstiick des Originalwerkes mehr vorliegt,>!3
andert sich diese Bewertung nicht, da nicht nur identische, sondern auch
nahezu identische Vervielféltigungen und Teilvervielfaltigungen, wenn in
diesen die geistige Schopfung des Urhebers zum Ausdruck kommt, von
§ 16 UrhG erfasst werden.5!¢ Das Vervielfiltigungsrecht des Urhebers

513 So im Ergebnis ebenfalls LG Hamburg, GRUR-RR 2004, 313 (315); Leistner/
Stang, CR 2008, 499 (502).

514 Vgl. Amtl. Begr., BT-Drs. IV/270, S.47; BGHZ 17, 266 (269 f.) — Grundig-Re-
porter.

515 Zu den urheberpersonlichkeitsrechtlichen Implikationen solcher Konvertierungs-
fehler siche unten 4. Kapitel, C.IL.2.

516 Vgl. zur nahezu identischen Vervielfiltigung BGH, GRUR 1988, 533 (535) —
Vorentwurf Il GRUR 1991, 529 (53) — Explosionszeichnungen; Dreier/Schulze,
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nach § 16 UrhG ist durch Googles Vorgehen somit gleich zweifach betrof-
fen.317

Zudem stellt auch der Abruf der Suchergebnisse durch die Nutzer der
Google Buchsuche aufgrund der damit einhergehenden Anfertigung einer
(zumindest voriibergehenden) Kopie im (Arbeits-)Speicher des jeweiligen
Computers einen Eingriff in das Vervielféltigungsrecht des Urhebers
dar>18 Hier erfolgt freilich eine mogliche Urheberrechtsverletzung nicht
unmittelbar durch Google als Betreiberin der Buchsuche, sondern durch
den Nutzer selbst, der die (rechtswidrige) Vorlage abruft und vervielfil-
tigt. Eine Haftung von Google fiir diese Vervielfiltigungshandlungen ka-
me folglich nur dann in Betracht, wenn dem Suchmaschinenbetreiber die
Nutzungshandlung zurechenbar ist und er deshalb als (mittelbarer) Storer
haftet. Eine Verantwortlichkeit nach den Grundsitzen der Storerhaftung
setzt voraus, dass der Storer — ohne Téter oder Teilnehmer zu sein — in ir-
gendeiner Weise willentlich und addquat kausal zur Verletzung eines ge-
schiitzten Gutes beitrdgt.>!® Dabei kann als Beitrag auch die Unterstiitzung
der Handlung eines eigenverantwortlich handelnden Dritten geniigen, so-
fern der in Anspruch Genommene die rechtliche Mdglichkeit zur Verhin-
derung dieser Handlung hatte.’20 Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs darf die Storerhaftung jedoch nicht {iber Gebiihr auf Dritte er-
streckt werden, die die rechtswidrige Handlung nicht selbst vorgenommen
haben. Daher setzt die Haftung als Storer die Verletzung zumutbarer Ver-
haltenspflichten, insbesondere Priifpflichten, voraus, deren Umfang sich
danach bestimmt, ob und inwieweit dem als Storer in Anspruch Genom-

§ 16 Rn. 10; zur Teilvervielfdltigung siche EuGH, Urt. v.16.7.2009, C-5/08,
Slg. 2009, 1-6569, Rn. 47 ff. = GRUR 2009, 1041 (1044) — Infopaq International
A/S./. Danske Dagblades Forening; OLG Ko6ln, ZUM 2011, 414 (416) — Such-
dienst fiir Zeitungsartikel; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 2 Rn. 42.

517 So im Ergebnis auch Bohne/Elmers, WRP 2009, 586 (588); Bohne/Kriiger, WRP
2009, 599 (606); Heckmann, AfP 2007, 314 (315); Lucke, Google Buchsuche,
S. 701, 75 f.; Meyer, K&R 2007, 177 (183); Ott, GRUR Int. 2007, 562 (564).

518 Ebenso Meyer, K&R 2007, 177 (183); allgemein zur (weiterhin) umstrittenen
Frage, ob bei der blof voriibergehenden Festlegung im Arbeitsspeicher bereits ei-
ne Vervielfiltigung vorliegt, siche OLG Hamburg, GRUR 2001, 831 — Roche Le-
xikon Medizin; Dreier/Schulze, § 16 Rn. 13 m.w.N.

519 Siehe nur BGH, GRUR 2010, 633 (634 f.) — Sommer unseres Lebens m.w.N.

520 Siehe zuletzt BGH, GRUR 2012, 651 (652) — regierung-oberfranken.de.
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menen nach den Umstdnden eine Priifung zuzumuten ist.52! Das Ge-
schiftsmodell der Google Buchsuche zielt gerade darauf ab, Nutzern
fremde Werke ganz oder teilweise zuginglich zu machen, was zwingend
eine Vervielfiltigung der angezeigten Werkausschnitte im Arbeitsspeicher
der Nutzer erfordert. Jedenfalls bei einem weit verstandenen Storerbegriff
ist deshalb nicht auszuschlielen, dass ein Gericht bei der Beurteilung der
Google Buchsuche auch diese Vervielfiltigungen durch die Nutzer selbst
Google nach den Grundsitzen der Storerhaftung zurechnen wiirde.

2. § 19a UrhG — Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung

Es konnte zudem durch die Erméglichung der Volltextsuche und die An-
zeige der Suchergebnisse ein Eingriff in das Recht der offentlichen Zu-
ginglichmachung gemél § 19a UrhG vorliegen. Rechtlich grundsitzlich
unproblematisch ist die vollstdndige Darstellung solcher Werke, beziiglich
deren oOffentlicher Zugénglichmachung im Rahmen des Partner-Pro-
gramms die Einwilligung des Rechteinhabers vorliegt. Problematisch sind
hingegen die Fille, in denen eine solche Einwilligung fehlt und dem Nut-
zer anstelle einer vollstindigen Wiedergabe beim Abruf der Suchergebnis-
se lediglich ermoglicht wird, einzelne Textpassagen der ausgewdihlten
Werke, sogenannte Snippets, einzusehen. Allerdings kommt eine Verlet-
zung des § 19a UrhG nur dann in Betracht, wenn es sich bei der Anzeige
der Textausschnitte um die 6ffentliche Zugénglichmachung eines Werkes
im Sinne des § 2 UrhG handelt, die Snippets selbst also urheberrechtlichen
Schutz genieflen. Die Textausziige zeigen die Fundstelle des vom Nutzer
gesuchten Ausdrucks in einem bestimmten Werk, indem der gesuchte
Ausdruck im Zusammenhang der ihn umgebenden Worter oder Sitze dar-
gestellt wird. Die Snippets haben daher in der Regel eine Lange von meh-

521 Vgl. grundlegend zur Storerhaftung im Urheberrecht BGH, GRUR 2010, 633 —
Sommer unseres Lebens mit Anm. Stang/Hiihner, GRUR 2010, 636 f.; zur Storer-
haftung im Markenrecht BGH, GRUR 2004, 860 — Internet-Versteigerung I;
GRUR 2007, 708 — Internet-Versteigerung II; GRUR 2011, 1038 — Stifiparfiim;
grundlegend zur wettbewerblichen (tdterschaftlichen) Haftung fiir mittelbare
Schutzrechtsverletzungen wegen des Verstofles gegen Priifungs- und Verkehrs-
pflichten BGH, GRUR 2007, 890 — Jugendgefihrdende Medien bei eBay. Aus-
fithrlich zur Stérerhaftung und mittelbaren Schutzrechtsverletzung im Urheber-,
Kennzeichen- und Wettbewerbsrecht Leistner, GRUR-Beil. 2010, 1 ff.; Leistner/
Stang, WRP 2008, 533 ff.
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reren Halbsétzen oder maximal einigen wenigen vollstindigen Sitzen. Ei-
ne Schutzfihigkeit als Sprachwerk im Sinne des §2 Abs.1 Nr.1 UrhG
kommt grundsétzlich auch fiir sehr kurze (Wort-)Gebilde in Betracht, also
potentiell auch fiir einzelne Teile eines Buches bis hin zu einzelnen Sit-
zen.>22 Unzweifelhaft ist dies der Fall, wenn es sich bei dem aus wenigen
Worten bestehenden betroffenen Werkteil um eine personliche geistige
Schopfung im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG handelt, in diesem also eine hin-
reichende schopferische Eigenart zum Ausdruck kommt, so dass er die
nach deutschem Recht grundsitzlich notwendige Schopfungshdhe er-
reicht.’?3 Das Vorliegen einer personlich geistigen Schopfung ist zwar in
Einzelfallen nicht auszuschlieBen, wird jedoch in der Regel aufgrund man-
gelnder Schopfungshohe nicht anzunehmen sein.>24

Durch horizontale Harmonisierungsbestrebungen der EU zeichnet sich
jedoch eine Tendenz ab, allgemein geringere Anforderungen an die
Schutzfahigkeit zu stellen und somit auch Werken mit geringerer Indivi-
dualitit urheberrechtlichen Schutz zuzugestehen.525 Diese Tendenz hat der
EuGH in seiner Entscheidung in Sachen ,,/nfopag/DDF* im Rahmen einer
Frage zur Auslegung des Vervielfiltigungsrechts der InfoSoc-Richtlinie
dahingehend konkretisiert, dass grundsitzlich fiir alle Werkarten als Min-
destschutzvoraussetzung der fiir den Schutz von Computerprogrammen,32
Datenbanken>?’ und Fotografien328 durch européisches Recht vorgegebene

522 Vgl. BGHZ 9, 262 (267 f.) — Lied der Wildbahn; BGHZ 116, 136 (144 ff.) — Leit-
sdtze; OLG Frankfurt, GRUR 2008, 249 (251) — Abstracts; Dreier/Schulze, § 3
Rn. 17; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, §2 Rn. 89f.; Raue, GRUR 2011,
1088 f.

523 Vgl. BGHZ 116, 136 (144 f.) — Leitsdtze.

524 Ahnlich Heckmann, AfP 2007, 314 (316); Ott, GRUR Int. 2007, 562 (564).

525 Vgl. Dreier/Schulze, §2 Rn.22; Leistner, Rechtsschutz von Datenbanken,
S. 66 f.; Schulze, GRUR 2009, 1019.

526 Siche Art.1 Abs.3 S.1 Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14. Mai 1991
iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (jetzt: Art. 1 Abs. 3 S. 1 Richt-
linie 2009/24/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 23. April
2009 tiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (kodifizierte Fassung)).
Siehe zur Computerprogramm-RL auch unten 6. Kapitel, B.I1.

527 Siehe Art. 3 Abs. 1 S. 2 Richtlinie 96/9/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 11. Mérz 1996 iiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken. Aus-
fiihrlich zu dieser Regelung Gaster, Rechtsschutz von Datenbanken, Art.3
Rn. 115 ff.; Leistner, Rechtsschutz von Datenbanken, S. 66 ff. Siehe zur Daten-
bank-RL auch unten 6. Kapitel, B.II.

528 Siehe Art.6 S.1 Richtlinie 93/98/EWG des Rates vom 29. Oktober 1993 zur
Harmonisierung der Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter
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(niedrigere) Maf3stab einer ,,eigenen geistigen Schopfung™ des Urhebers
verlangt werden soll.32? Auch (sehr) kurze Werkteile, etwa auch Snippets,
konnen demnach urheberrechtlichen Schutz genieen, wenn sie bestimmte
Elemente enthalten, die die eigene geistige Schopfung ihres Urhebers — al-
so ein MindestmaBl an Individualitit — zum Ausdruck bringen. Diese
grundlegenden Aussagen zum Werkbegriff hat der EuGH inzwischen — im
Hinblick auf verschiedene Werkarten — ndher konkretisiert und differen-
ziert.330 In der Entscheidung Painer/Standard®3' hat der Gerichtshof in
Bezug auf Fotografien im Sinne des Art. 6 der Richtlinie 93/98/EWG332
festgestellt, um eine ,,eigene geistige Schopfung® handele es sich dann,
wenn in dem Werk die Personlichkeit des Urhebers zum Ausdruck kom-
me. Dies sei dann der Fall, wenn er bei der Herstellung des Werkes seine
schopferischen Féahigkeiten zum Ausdruck bringen konnte, indem er frei
kreative Entscheidungen getroffen hat.333 Das Merkmal der im Werk zum

Schutzrechte (jetzt: Art. 6 S.1 Richtlinie 2006/116/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber die Schutzdauer des Urheber-
rechts und bestimmter verwandter Schutzrechte (kodifizierte Fassung)).

529 EuGH, Urt. v. 16.7.2009, C-5/08, Slg. 2009, 1-6569 = GRUR 2009, 1041 (1044)
— Infopaq International A/S./. Danske Dagblades Forening.

530 Siehe etwa zur Urheberrechtsschutzfahigkeit von Computerprogrammen und ih-
rer Einzelteile EuGH, Urt. v.22.12.2010, C-393/09, Rn. 44 ff., Abl. EU 2011, C
63/08 = GRUR 2011, 220 — BSA./. Kulturministerium; EuGH, Urt. v.2.5.2012,
C-406/10, Rn. 29 ff., 63 ff., Abl. EU 2012, C 174/05 = GRUR 2012, 814 — S4S
Institute Inc../. World Programming Ltd.; zur Schutzféhigkeit von Sportereignis-
sen und der Sendefolge EuGH, Urt. v.4.10.2011, C-403/08 und C-429/08,
Rn. 96 ff., Abl. EU 2011, C 347/02 = GRUR 2012, 156 — Football Association
Premier League Ltd. u.a../. QC Leisure u.a. und Murphy./. Media Protection Ser-
vices Ltd.; zur Schutzfdhigkeit von Fotografien EuGH, Urt. v.1.12.2011,
C-145/10, Rn. 86 ff., Abl. EU 2012, C 32/07 = GRUR 2012, 166 — Painer./. Stan-
dard VerlagsGmbH u.a; zum urheberrechtlichen Schutz von Datenbanken EuGH,
Urt. v. 1.3.2012, C-604/10, Rn. 29 ff., Abl. EU 2012, C 118/05 = GRUR 2012,
386 — Football Dataco Ltd. u.a../. Yahoo! UK Ltd.

531 EuGH, Urt. v. 1.12.2011, C-145/10, Abl. EU 2012, C 32/07 = GRUR 2012, 166 —
Painer./. Standard VerlagsGmbH u.a.

532 Entspricht Art. 6 der Richtlinie 2006/116/EG (sog. Schutzdauer-Richtlinie).

533 Siehe EuGH, C-145/10, Rn. 88 f. = GRUR 2012, 166 (168) — Painer./. Standard
VerlagsGmbH u.a. Entsprechend hat der EuGH die Werkeigenschaft abgelehnt
fiir Sportereignisse, die Spielregeln unterliegen, die fiir eine kiinstlerische Frei-
heit im Sinne des Urheberrechts keinen Raum lassen; siche EuGH, Urt.
v.4.10.2011, C-403/08 und C-429/08, Rn. 98 = GRUR 2012, 156 (160) — Foot-
ball Association Premier League Ltd. u.a../. QC Leisure u.a. und Murphy./. Me-
dia Protection Services Ltd.
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Ausdruck kommenden Personlichkeit entnimmt der EuGH dem 17. Erwé-
gungsgrund der Richtlinie 93/98/EWG.534 Ob dieses zusétzliche Merkmal
der im Werk zum Ausdruck kommenden Personlichkeit des Urhebers nur
bei der Bestimmung der Schutzfihigkeit von Fotografien Geltung bean-
sprucht oder ob es allgemein bei allen Werkarten eine Schutzvorausset-
zung darstellen soll, beantwortet der Gerichtshof nicht. Fiir Letzteres
spricht jedoch, dass der EuGH seine Begriindung nicht als bereichsspezifi-
sche Abweichung, sondern als Fortentwicklung und Prizisierung der bis-
herigen Rechtsprechung zum Werkbegriff formuliert.333 Es erscheint da-
her wahrscheinlich, dass der EuGH in Zukunft unabhédngig von der Wer-
kart fiir die Schutzfahigkeit einer ,,eigenen geistigen Schopfung™ die — ge-
geniiber den Vorgaben der /nfopag-Entscheidung modifizierte, leicht er-
hohte — Anforderung einer gewissen personlichkeitsrechtlichen Pragung
durch die Ausnutzung eines Gestaltungsspielraumes durch den Urheber
stellen wird.33¢

Der Gerichtshof hat weiter festgestellt, keine der Richtlinien, die auf ei-
ne ,,eigene geistige Schopfung™ abstellen, enthalte einen Anhaltspunkt da-
fiir, dass sich der Umfang des Schutzes nach etwaigen Unterschieden bei
den kiinstlerischen Gestaltungsmoglichkeiten bei der Herstellung ver-
schiedener Kategorien von Werken richte. Weise ein Werk oder Werkteil
die Qualitit eines Werkes im Sinne einer ,,eigenen geistigen Schopfung®
des Urhebers auf, so sei der Schutz nicht schwécher als derjenige, der an-
deren Werken zukommt.337

Dem in den einschldgigen Richtlinien nur punktuell harmonisierten
Werkbegriff hat der EuGH somit inzwischen deutlichere Konturen gege-
ben. Wendet man das vom EuGH befiirwortete Schutzniveau unter Be-
riicksichtigung der traditionellen Position der deutschen Gerichte zum
Werkcharakter auf die Google Buchsuche an, so zeigt sich, dass die Werk-
qualitdt einzelner Snippets nicht ausgeschlossen ist, keinesfalls jedoch je-

534 Entspricht Erwdgungsgrund 16 der Richtlinie 2006/116/EG (sog. Schutzdauer-
Richtlinie).

535 Metzger, GRUR 2012, 118 (122).

536 So i.E. ebenfalls Berger, ZUM 2012, 353 (355), der allerdings zu Recht eine
Ausnahme fiir die Fille solcher Datenbanken erwartet, die typischerweise keine
personlichkeitsrechtliche Pragung aufweisen, da ein Spielraum fiir Auswahl und
Anordnung der Informationen (weitgehend) fehlt; Metzger, GRUR 2012, 118
(122).

537 Siehe EuGH, C-145/10, Rn. 95, 99 = GRUR 2012, 166 (169) — Painer./. Stan-
dard VerlagsGmbH u.a.
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dem Snippet zwangsliufig urheberrechtlicher Schutz zukommt. Kommt in
einem Werkausschnitt aufgrund der konkreten Auswahl des dargestellten
Textauszugs keinerlei Individualitdt zum Ausdruck, handelt es sich also
beispielsweise um eine reine Faktendarstellung, eine ,,Allerwelts-Aussa-
ge* oder um eine aufgrund der zufilligen Auswahl und des fehlenden Zu-
sammenhanges sinnlose Aneinanderreihung von Wortern, so muss die An-
nahme eines Werkcharakters auch trotz eines niedrigeren Schutzniveaus
ausscheiden. In dem im Infopag-Urteil konkret zu beurteilenden Fall hat
der EuGH daher die Schutzfdhigkeit eines aus elf aufeinander folgenden
Wortern bestehenden Auszugs aus einem Tageszeitungsartikel lediglich
flir nicht grundsdtzlich ausgeschlossen gehalten, die konkrete Feststellung
aber dem vorlegenden Gericht iiberlassen.>3® Die Auslegung und Anwen-
dung des Begriffs der ,,eigenen geistige Schopfung™ obliegt folglich wei-
terhin den nationalen Gerichten. Es bleibt ihnen somit weiterhin {iberlas-
sen, diesen (niedrigen) Schutzstandard konkret anzuwenden, ihn im Hin-
blick auf einzelne Werkarten zu spezifizieren und im Einzelfall festzustel-
len, ob ein ,,Werk® vorliegt.>3 Eine vollstindige Harmonisierung des
Werkbegriffs in den Mitgliedstaaten ist demnach (noch) nicht erfolgt. Da
die Vorgaben des EuGH den nationalen Gerichten auch weiterhin erhebli-
che Spielrdume lassen, diirfte das traditionelle Werkverstidndnis in den
Mitgliedstaaten weiterhin eine erhebliche Rolle spielen und zu Unterschie-
den bei der Bestimmung der Werkqualitét fithren.>* Eine horizontale Har-
monisierung auf dem Niveau der ,,eigenen geistigen Schopfung® muss da-
her nicht notwendig zur Folge haben, dass auch die Schutzuntergrenze fiir
alle Werkarten einheitlich niedrig ist. Es steht somit im Ergebnis weder
fest, dass sédmtliche Snippets generell urheberrechtsschutzfahig sind, noch
ist grundsétzlich auszuschliefen, dass einzelne der im Rahmen der Google
Buchsuche angezeigten Snippets tatsichlich Werkcharakter haben und so-

538 EuGH, GRUR 2009, 1041 (1044) — Infopag/DDF.

539 So auch Klett/Apetz, K&R 2010, 441 (447); Leistner, in: FS Loschelder, S. 189
(198f.); ders., GRUR 2010, 987 (987f.); Schricker/Loewenheim/v.Ungern-
Sternberg, § 15 Rn. 40; Schulze, GRUR 2009, 1019 (1021 f.). Unzutreffend ist in-
soweit die Darstellung von Czychowski/Nordemann, NJW 2010, 735 (736), der
EuGH habe ,,dem Auszug aus einem Zeitungsartikel in Form von elf aufeinan-
derfolgenden Wortern Werkqualitdt zugebilligt [Hervorhebung durch den Ver-
fasser]. Zur Werkeigenschaft kurzer Zitate und Sprichwdrter, siche auch Raue,
GRUR 2011, 1088 ff.

540 So auch Berger, ZUM 2012, 353 (354).
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mit durch deren Anzeige in das Recht der offentlichen Zuginglichma-
chung nach § 19a UrhG eingegriffen wird.

Eine 6ffentliche Zuginglichmachung geméf § 19a UrhG wiére zudem
dann anzunehmen, wenn sich durch die geschickte Kombination von
Suchwdortern und Suchanfragen oder durch den Einsatz zusitzlicher Pro-
gramme>*! eine Folge aus mehreren Werkausschnitten zu lingeren Text-
passagen oder gar zu ganzen Werken zusammenfiigen liee, da an der
Werkqualitét solcher groen Werkausschnitte oder gesamter Werke in der
Regel keine Zweifel bestehen. Hinsichtlich einer solchen Werknutzung
dringt sich jedoch die Frage auf, wer als derjenige zu gelten hat, der das
Werk offentlich zuginglich macht und dieses im urheberrechtlichen Sinne
nutzt — Google, der Ersteller oder der Nutzer des Programms. Eine Haf-
tung von Google fiir diese Zuginglichmachung kdme nur dann in Be-
tracht, wenn Google die Nutzungshandlung zurechenbar ist. Dies erscheint
jedenfalls bei einem weiten Verstindnis des Storerbegriffs>#2 nicht ausge-
schlossen, wenn sich die von Google eingesetzten Schutzmafinahmen ge-
gen einen derartigen Missbrauch als vollkommen ungeeignet zum Schutz
vor Werkentnahmen erwiesen’® oder Google etwa trotz entsprechender
Hinweise keine Mafinahmen zum effektiven Schutz der enthaltenen Wer-
ke ergriffe.

B. Vorgeschlagene Losungsansdtze und deren Bewertung

Betrachtet man die Schrankenregelungen in den §§ 44a bis 63a UrhG, so
finden sich dort — zumindest auf den ersten Blick — nur wenige Vorschrif-
ten, die neue digitale Werknutzungen, wie die Buch- und Bildersuche, er-
fassen und somit privilegieren kdnnten. Ist tatsidchlich keine Schrankenre-
gelung einschlégig, ist daher auch iiber die Moglichkeit einer erweiternden
Auslegung einzelner Schrankentatbestéinde oder liber Analogien zu diesen
nachzudenken. SchlieBlich ist zu iiberlegen, ob — wenn die vorgenannten

541 Zahlreiche Anleitungen fiir die Umgehung der Druck- und Speichermodalititen
der Google Buchsuche und mehrere entsprechende Programme, die den Down-
load vollstandiger Biicher aus der Google Buchsuche (tatsdchlich oder angeblich)
ermoglichen (und deren Legalitdt daher bezweifelt werden darf), sind inzwischen
im Internet verfligbar, so etwa der Google Book Downloader; siche auch bereits
oben Fn. 451.

542 Siehe ndher zur Storerhaftung oben S. 104 f.

543 Ebenso i.E. Ott, GRUR Int. 2007, 562 (564 f.).
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Optionen ausscheiden — auf anderem Wege das Ziel eines Ausschlusses
der Rechtswidrigkeit einzelner Eingriffe in die Rechte des Urhebers er-
reicht werden kann.

1. Rechtfertigung der Verwendung von Thumbnails im Rahmen der
Bildersuche

Da die Bildersuche, in deren Rahmen Vorschaubilder im Thumbnail-For-
mat angezeigt werden, allgemein als sozial niitzlicher Dienst gesehen
wird, der eine effektive und nutzerfreundliche Suche nach Bildinformatio-
nen im ansonsten uniiberschaubaren Internet ermoglicht, ist vielfach tiber
Moglichkeiten nachgedacht worden, die mit diesem Geschéftsmodell ein-
hergehenden Eingriffe in urheberrechtliche AusschlieBlichkeitsrechte zu
rechtfertigen. Dabei kommt zum einen eine unmittelbare Anwendung der
urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen in Betracht, zum anderen de-
ren erweiternde Auslegung oder analoge Anwendung. Uber die letztge-
nannten Mdglichkeiten ist aufgrund der Schwierigkeiten, die Bildersuche
auf Grundlage des derzeit geltenden Schrankenkataloges des Urheber-
rechtsgesetzes zu rechtfertigen, in der Rechtsprechung und insbesondere
in der rechtswissenschaftlichen Literatur besonders intensiv diskutiert
worden. Einige der unterbreiteten Vorschlige zur Rechtfertigung der
Werknutzung auf der Ebene der Schranken erscheinen tatsidchlich geeig-
net, zumindest einen Teil der urheberrechtlichen Probleme in diesem Zu-
sammenhang in den Griff zu bekommen (sogleich 1.). Einen vielverspre-
chenden Losungsweg stellt schlieBlich der Riickgriff auf die zivilrechtli-
che Einwilligungslehre dar (sodann 2.). Gewisse Konstellationen lassen
sich jedoch — wie zu zeigen sein wird — auch auf diesem Wege nicht erfas-
sen. Insbesondere fiir diese Fille, die sich weder auf Grundlage der
Schranken des Urheberrechtsgesetzes noch durch die Anwendung des Ein-
willigungsgedankens legitimieren lassen, ist zudem dariiber nachgedacht
worden, durch eine Anwendung der Haftungsprivilegierung des Art. 14
Abs. 1 der Richtlinie 2000/31/EG die Haftung des Suchmaschinenbetrei-
bers auszuschlieen (unten 3.).
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1. Rechtfertigung auf Ebene der urheberrechtlichen Schranken
a) (Analoge) Anwendung des § 44a UrhG

Nach §44a UrhG, der die zwingende Schrankenbestimmung des Art. 5
Abs. 1 der Infosoc-Richtlinie in das deutsche Recht umsetzt, sind Verviel-
faltigungshandlungen zuldssig, die lediglich voriibergehend, fliichtig oder
begleitend sind, einen integralen und wesentlichen Teil eines technischen
Verfahrens darstellen und keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung
haben. Derartige fiir den Benutzer nicht verwertbare Vervielfdltigungen,
die rein technisch bedingt sind, sollen der Verfligungsbefugnis des Rechts-
inhabers entzogen sein, um ein effizientes Funktionieren der Ubertra-
gungssysteme zu ermoglichen.>4

Das Bereithalten und Anzeigen von Thumbnails in Trefferlisten einer
Suchmaschine stellt keine lediglich fliichtige oder begleitende Nutzungs-
handlung ohne eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung im Sinne von
§ 44a UrhG dar, da die Thumbnails einerseits dauerhaft zum Abruf bereit-
gehalten werden;># bedingt durch Aktualisierungsintervalle teilweise so-
gar langer als auf den Internetseiten, auf denen diese von den Crawlern ge-
funden wurden.’*¢ Zudem hat die Nutzung der Thumbnails auch eine ei-
genstidndige wirtschaftliche Bedeutung, da sie dem Verwerter eine Viel-
zahl von Einnahmemdglichkeiten — insbesondere durch Werbung — eroff-
net.>47 SchlieBlich vermag § 44a UrhG die Verwendung von Thumbnails
keinesfalls zu rechtfertigen, soweit es um die 6ffentliche Zugénglichma-
chung der Werke (§ 19a UrhG) geht, da § 44a UrhG ausschlieBlich Ver-
vielféltigungshandlungen im Sinne von § 16 UrhG privilegiert.548

544 Vgl. Dreier/Schulze, §44a Rn.1; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, §44a
Rn. 1.

545 So auch OLG Jena, GRUR-RR 2008, 223 (224) — Thumbnails; Leistner, 11C
2011, 417 (424); O, ZUM 2007, 119 (125); Schack, MMR 2008, 414 (415);
Scherzer, jurisPR-ITR 5/2009 Anm. 2; Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007,
761 (770).

546 Vgl. LG Hamburg, ZUM 2009, 315 (322); Schrader/Rautenstrauch, UFITA
2007, 761 (770).

547 Ebenso BGHZ 185, 291 (299) — Vorschaubilder; OLG Jena, GRUR-RR 2008,
223 (224f) — Thumbnails; LG Hamburg, ZUM 2009, 315 (322); Berberich,
MMR 2005, 145 (147); Ernst, jurisPR-WettbR 11/2008 Anm. 4.

548 Vgl. BGHZ 185, 291 (299) — Vorschaubilder; LG Hamburg, ZUM 2009, 315
(321 f.); HK-UrhR/Dreyer, § 44a Rn. 3; Schack, Urheberrecht, Rn. 419 f.; Schri-
cker/Loewenheim/Loewenheim, § 44a Rn. 1; Spindler, GRUR 2010, 785 (787).
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Auch eine analoge Anwendung des § 44a UrhG auf die vorliegende
Konstellation muss ausscheiden. Insofern fehlt es bereits an einer planwid-
rigen Regelungsliicke. Die Einfligung des §44a UrhG in das UrhG ist
Ausdruck des gesetzgeberischen Willens, eine Schranke fiir solche Nut-
zungshandlungen zu schaffen, die im digitalen Zeitalter auf jeden Fall er-
laubt sein sollen, um neue Nutzungsformen nicht unnétig zu behindern.
Danach sollen gerade nur technisch bedingte und notwendige fliichtige
Zwischenspeicherungen ausnahmsweise erlaubt sein, wenn sie keine nega-
tiven wirtschaftlichen Auswirkungen auf den Urheber erwarten lassen, da
sie keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung haben. Weitergehende
Ausnahmen zur Erméglichung sonstiger neuer, digitaler Nutzungsformen,
die die AusschlieBlichkeitsrechte der Urheber tangieren, sind nach dem
Willen des Gesetzgebers somit gerade nicht vorgesehen.

b) (Analoge) Anwendung des § 49 UrhG

§ 49 UrhG gestattet die Vervielféltigung und Verbreitung einzelner Rund-
funkkommentare und einzelner Artikel sowie mit ihnen im Zusammen-
hang verdffentlichter Abbildungen aus Zeitungen und anderen lediglich
Tagesinteressen dienenden Informationsbléttern in anderen Zeitungen und
Informationsblittern dieser Art sowie die 6ffentliche Wiedergabe solcher
Kommentare, Artikel und Abbildungen, wenn sie politische, wirtschaftli-
che oder religiose Tagesfragen betreffen und nicht mit einem Vorbehalt
der Rechte versehen sind. Wahrend bis zum 1.1.2008 vom Gesetzestext
nur eine Ubernahme von Rundfunkkommentaren und Artikeln, also
Sprachwerken im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG, von der Privilegierung
erfasst war, erfolgte durch den zweiten Korb der Urheberrechtsreform eine
Erweiterung der Schrankenregelung dahingehend, dass auch Abbildungen
iibernommen werden diirfen, die ,,im Zusammenhang* mit solchen Arti-
keln veroffentlicht wurden. Eine unmittelbare Anwendung der Schranken-
regelung scheidet trotz dieser Erweiterung aus, da die Bildersuchmaschi-
nen die von ihnen indexierten und als Thumbnails dargestellten Bilder ge-
rade nicht danach aussuchen, ob diese Teil einer Berichterstattung iiber ta-
gesaktuelle Ereignisse sind oder nicht. Im Gegenteil, es werden grundsétz-

549 Vgl. BGHZ 185, 291 (299) — Vorschaubilder; Roggenkamp, K&R 2007, 328
(329).
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lich alle Webseiten erfasst, unabhéngig davon, ob sie tagesaktuelle Inhalte
enthalten. Ziel der Bildersuche ist es ndmlich nicht, iiber tagesaktuelle Er-
eignisse zu berichten; ihr Mitteilungsgegenstand ist vielmehr allein die
Bildinformation und der Hinweis auf deren Fundstelle.>0

Da eine Rechtfertigung der Bildersuche auf Grundlage einer unmittel-
baren Anwendung des § 49 UrhG offensichtlich ausscheidet, kime allen-
falls eine analoge Anwendung der Regelung in Betracht. Eine solche ist —
in Anlehnung an Uberlegungen des BGH in seiner ,,Elektronische Presse-
spiegel“-Entscheidung®! — namentlich von Niemann vorgeschlagen wor-
den.>32 Dieser hilt den hinter der Regelung des § 49 UrhG stehenden Ge-
danken eines ungehinderten Zugangs zu Informationen iiber aktuelle Ta-
gesfragen®3 fiir auf die Tatigkeit von Bildersuchmaschinen iibertragbar,
da Suchmaschinen allgemein in der Online-Gesellschaft zu einem erhebli-
chen Teil dieselbe Funktion erfiillten wie traditionelle Pressespiegel in
Zeitungen und Zeitschriften: Die Erméoglichung eines schnellen Uber-
blicks tiber die unterschiedliche Aufbereitung und Darstellung bestimmter
Themen in verschiedenen Medien. Dies miisse ebenso fiir Bildersuchma-
schinen gelten, da diese — auch wenn sie nur Bildinformationen auffindbar
machen — ebenfalls zur Information der Konsumenten und zum Meinungs-
bildungsprozess beitragen.5>* Fiir eine entsprechende Anwendung des § 49
UrhG spreche zudem, dass durch eine solche keine negativen Auswirkun-
gen auf die Interessen der Urheber zu befiirchten seien.>>3

Diese Argumentation und die entsprechende Anwendung der Regelung
des §49 UrhG auf die Bildersuche kann letztlich nicht iiberzeugen. Die
analoge Anwendung einer Schrankenregelung auf einen nicht dem Wort-
laut unterfallenden Sachverhalt ist zwar grundsétzlich moglich,33¢ setzt je-
doch — wie jede Analogie — eine Vergleichbarkeit der Interessenlage und
das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke voraus.>>’ Beide Vor-
aussetzungen sind im vorliegenden Fall jedoch bei genauerer Betrachtung
nicht erfiillt, da die Schrankenregelung vom Gesetzgeber filir génzlich an-

550 So auch Schaefer, Bildersuchmaschinen, S. 97.

551 BGHZ 151, 300 — Elektronischer Pressespiegel.

552 Siehe Niemann, CR 2009, 97 (98 {f.).

553 Vgl. Dreier/Schulze, § 49 Rn. 1; Schricker/Loewenheim/Melichar, § 49 Rn. 1.

554 Vgl. Niemann, CR 2009, 97 (100 f.).

555 Vgl. Niemann, CR 2009, 97 (101 f.).

556 Siehe zur Analogiefdhigkeit urheberrechtlicher Schrankenregelungen oben 2. Ka-
pitel, B.1.2.c).

557 Siehe nur Bydlinski, Methodenlehre, S. 475 ff.
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dere Nutzungssachverhalte konzipiert wurde. Bildersuchdienste dienen
zwar der Auffindung von (Bild-)Informationen. Sie sind jedoch nicht spe-
ziell darauf zugeschnitten, dem Allgemeininteresse an der Information
iiber politische, wirtschaftliche oder religiose (Tages-)Fragen Vorschub zu
leisten. Vielmehr werden von den Bildersuchmaschinen alle aufgefunde-
nen Bildinformationen unabhéngig von deren Inhalt und Aktualitdt erfasst,
indexiert und schlieBlich auf die Nutzeranfragen angezeigt. Die bei einer
Suchanfrage in der Ergebnisliste angezeigten Thumbnails werden dabei
gerade nicht nach ihrer Aktualitit geordnet, es sei denn diese Suchoption
ist vom Nutzer ausdriicklich ausgewdhlt. Die Sortierung in der Ergebnis-
liste bestimmt sich nach der ,, Treffergenauigkeit* — also der Ubereinstim-
mung der einem Bild zugeordneten Stichworte mit der Suchanfrage — und
nach der ,,Beliebtheit” eines Bildes — insbesondere also nach der bisheri-
gen Haufigkeit des Abrufs —, wodurch tagesaktuelle Bilder gerade weniger
héufig unter den ersten Treffern zu finden sind. Aufgrund dieser erhebli-
chen Unterschiede fehlt es bereits an der Vergleichbarkeit der Sachverhal-
te.558

Eine planwidrige Regelungsliicke l4sst sich aufgrund derselben Uberle-
gungen ebenfalls nicht begriinden. Hinzu kommt, dass dem Gesetzgeber
die urheberrechtlichen Probleme der Suchdienste, insbesondere auch der
Bildersuche, bei der letzten Anderung des § 49 UrhG bereits bekannt wa-
ren, dieser jedoch offensichtlich keine Veranlassung sah, diese im Gesetz
zu regeln, keinesfalls jedoch iiber eine Regelung im Rahmen der ,,Presse-
spiegelfreiheit” des § 49 UrhG nachgedacht hat. Eine analoge Anwendung
der Schrankenregelung des §49 UrhG auf die Verwendung von
Thumbnails wiirde letztlich die Regelungsabsicht des Gesetzgebers in ihr
Gegenteil verkehren®? und muss daher im Ergebnis ausscheiden.

¢) (Analoge) Anwendung des § 51 UrhG

Es ist mehrfach tiberlegt worden, die im Rahmen der Bildersuche verwen-
deten Thumbnails als nach § 51 UrhG zuléssige Bildzitate anzusehen. Der
im Rahmen des sogenannten ,,zweiten Korbes* der Urheberrechtsreform

558 So im Ergebnis auch Schaefer, Bildersuchmaschinen, S.97; Ziem, Suchdienste
im Internet, S. 260.

559 Vgl. zu dieser Grenze eines Analogieschlusses Larenz/Canaris, Methodenlehre,
S. 176.
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neu gefasste § 51 UrhG390 gestattet im Interesse der Allgemeinheit an frei-
er geistiger Auseinandersetzung, an Dialog, Kritik und kultureller Ent-
wicklung das zustimmungs- und vergiitungsfreie Zitieren aus fremden ge-
schiitzten Werken zu den in der Norm genannten Zwecken und im dort ge-
nannten Umfang. 3!

Nach der neu eingefiigten Generalklausel in §51 S.1 UrhG darf ein
veroffentlichtes Werk nun ganz generell zitatweise genutzt werden, sofern
die Nutzung in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt
ist. Entscheidende Voraussetzung fiir die Anwendung des § 51 UrhG ist
somit der fiir den zuldssigen Umfang des Zitats entscheidende Zitatz-
weck.>92 Was der Zitatzweck ist, definiert § 51 UrhG nicht. Lediglich die
Regelung des sogenannten wissenschaftlichen GrofBzitats in S.2 Nr. 1 der
Norm nennt ausdriicklich die Voraussetzung, dass das zitierte Werk zur
Erlduterung des Inhaltes des zitierenden Werkes dienen muss. Fiir die iib-
rigen in S. 2 genannten Zitatarten und die nach der Generalklausel zuldssi-
gen, nicht explizit genannten Zitate kommen dagegen auch weitergehende
Zitatzwecke in Betracht.’%3 Stets muss das Zitat jedoch zur Erleichterung
der geistigen Auseinandersetzung Belegfunktion fiir referierende oder ei-
gene Ausfithrungen haben,’4 so dass zwischen dem eigenen und dem
fremden Werk eine innere Verbindung hergestellt wird.>®> Dient das Zitat

560 §51S.1 UrhG ist seitdem als Generalklausel formuliert, die in S. 2 durch die bis
zum 31.12.2007 geltende Regelung in Form von Regelbeispielen (,,insbesonde-
re) erginzt wird. Durch die Beibehaltung des Wortlautes wird verdeutlicht, dass
die bisher zuldssigen Nutzungen auch weiterhin zuldssig bleiben, vgl. BT-Drs.
16/1828, S. 25.

561 Vgl. BGH, GRUR 1973, 216 (217) — Handbuch moderner Zitate; GRUR 1986,
59 (60) — Geistchristentum; Dreier/Schulze, § 51 Rn.1; Fromm/Nordemann/
Dustmann, §51 Rn.1; Schricker/Loewenheim/Schricker/Spindler, §51 Rn.6
m.w.N.

562 Vgl. BGHZ 85, 1 (10f.) — Presseberichterstattung und Kunstwerkwiedergabe I,
BGH, GRUR 1986, 59 (60) — Geistchristentum; Dreier/Schulze, § 51 Rn. 3;
Fromm/Nordemann/Dustmann, § 51 Rn. 16.

563 Vgl. Fromm/Nordemann/Dustmann, § 51 Rn. 16.

564 Vgl. BGHZ 50, 147 (154) — Kandinsky I, BGH, GRUR 1986, 59 (60) — Geist-
christentum; GRUR 1987, 34 (35) — Liedtextwiedergabe I; BGHZ 175, 135 (147)
— TV-Total; BGHZ 185, 291 (300) — Vorschaubilder; OLG Jena, GRUR-RR
2008, 223 (225) — Thumbnails; Schricker/Loewenheim/Schricker/Spindler, § 51
Rn. 16 m.w.N.

565 Vgl. BGHZ 28, 234 (240) — Verkehrskinderlied; BGH, GRUR 1987, 362 (364) —
Filmzitat [insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 99, 162]; BGHZ 175, 135 (147) —
TV-Total, Fromm/Nordemann/Dustmann, § 51 Rn. 16 m.w.N.
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einem legitimen Zitatzweck, so ist es dennoch immer nur in dem Umfang
zuldssig, der fiir den konkreten Zitatzweck geboten ist. In welchem Um-
fang das Zitat erforderlich ist, ist dabei stets eine Frage des Einzelfalls und
durch umfassende Abwigung aller Umsténde, insbesondere etwa des Zi-
tatzwecks sowie der Besonderheiten des zitierten und zitierenden Werkes,
zu ermitteln.>®¢ Der Umfang eines Zitats darf jedoch nicht soweit gehen,
dass dadurch die Verwertung des zitierten Werkes durch dessen Urheber
unzumutbar beeintrachtigt wird.3¢7

Neben einem legitimen Zitatzweck und der Einhaltung des erforderli-
chen Umfangs war Voraussetzung fiir die Anwendung aller drei Varianten
des § 51 UrhG a.F.>%8 zudem, dass das Zitat in einem selbstindigen Werk
aufgenommen wurde, es sich bei dem zitierenden Werk also um ein urhe-
berrechtlich schutzfahiges Werk im Sinne der §§ 1, 2 Abs. 1 und 2 UrhG
handelte.’®® Ob auch nach der Neufassung des § 51 UrhG die Urheber-
schutzfahigkeit des tibernehmenden Werkes weiterhin generell vorauszu-
setzen ist, ist umstritten, da sich eine derartige Einschrankung ausdriick-
lich nur in § 51 S.2 Nr. 1-3 UrhG findet. Ein GroBteil der Literatur und
auch die hochstrichterliche Rechtsprechung geht davon aus, durch den ge-
anderten Gesetzeswortlaut habe sich am Erfordernis des Vorliegens eines
selbstindigen zitierenden Werkes nichts gedndert, da die Neuregelung le-
diglich der SchlieBung einzelner, aus der unflexiblen Grenzziehung des al-
ten Rechts folgender Liicken dienen, nicht jedoch das Zitatrecht grundle-
gend erweitern sollte.3’0 Demgegeniiber wird zum Teil angenommen, der

566 Dreier/Schulze, § 51 Rn.5; Fromm/Nordemann/Dustmann, § 51 Rn. 18; Schri-
cker/Loewenheim/Schricker/Spindler, § 51 Rn. 19; Wandtke/Bullinger/Liift, § 51
Rn. 6.

567 Vgl. BGH, GRUR 1986, 59 (61) — Geistchristentum; BGH, GRUR 1987, 362
(364) — Filmzitat [insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 99, 162]; Schack, Urheber-
recht, Rn. 545; Wandtke/Bullinger/Liift, § 51 Rn. 7, jeweils m.w.N.

568 § 51 UrhG in der bis zum 31.12.2007 geltenden Fassung.

569 Vgl. zur Rechtslage vor dem ,,zweiten Korb*“ statt vieler Schricker/Schricker,
3. Aufl.,, § 51 Rn. 20 m.w.N.

570 Vgl. BGHZ 185, 291 (300) — Vorschaubilder; LG Hamburg, ZUM 2009, 315
(322); Barabash, Bildzitat im Internet, S. 73 f.; Bisges, GRUR 2009, 730 (731);
Fromm/Nordemann/Dustmann, § 51 Rn. 19; HK-UrhR/Dreyer, § 51 Rn. 9; Hoe-
ren/Sieber/Raue/Hegemann, 7.3 Rn. 92; Kubis, ZUM 2006, 370 (376); Limper/
Musiol/Grosskopf, Urheber- und Medienrecht, Kap. 3 Rn. 790; Schack, Urheber-
recht, Rn. 545; ders., MMR 2008, 414 (415); Schricker/Loewenheim/Schricker/
Spindler, § 51 Rn. 20; Spindler, GRUR 2010, 785 (788); Wandtke/Bullinger/Liift,
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selbstindige Werkcharakter des aufnehmenden Werkes sei in der neu ge-
fassten Generalklausel des § 51 S. 1 UrhG ausdriicklich nicht erwdhnt und
daher nicht mehr zwingend erforderlich.>7!

Nimmt man mit der zuvor dargestellten — iiberzeugenden — ersten An-
sicht an, dass § 51 UrhG auch nach der Neufassung durch den ,,zweiten
Korb* weiterhin einen selbstindigen Werkcharakter der Leistung, in der
zitiert wird, voraussetzt, so scheitert die Anwendung des § 51 UrhG auf
die Thumbnails bereits an dieser Hiirde: Die von der Suchmaschine ma-
schinell generierte Trefferliste stellt kein urheberrechtsschutzfahiges Werk
im Sinne der §§ 1, 2 Abs. 1 und 2 UrhG dar.572

Folgt man hingegen der Gegenansicht, die keinen Werkcharakter des
zitierenden Werkes verlangt — wofiir sich ebenfalls einige Argumente an-
fithren lassen>73 —, so lisst sich die Verwendung der Thumbnails dennoch
nicht nach § 51 UrhG rechtfertigen: Es fehlt an einem legitimen Zitatz-
weck, da die Belegfunktion fehlt. Die erforderliche eigene geistige Ausein-
andersetzung findet bei der Darstellung eines Bildes in einer maschinell

§ 51 Rn. 8 unter Berufung auf die Gesetzesbegriindung, in der angefiihrt wird, die
Schranke der Zitierfreiheit werde durch die Neuregelung ,,mit Blick auf weitere
Werkarten vorsichtig [...], jedoch nicht grundlegend erweitert, BT-Drs.
16/1828, S. 25.

571 Vgl. OLG Jena, GRUR-RR 2008, 223 (225) — Thumbnails; Dreier/Schulze, § 51
Rn. 6, 24; Dreier, in: FS Kramer, S. 225 (232); Schricker/Loewenheim/Wild, § 97
Rn. 45 f. Diese Minderansicht kann neuerdings zur Stiitzung ihrer Argumentation
auch die Auffassung des EuGH ins Feld fiihren. Der EuGH hat jiingst fiir die eu-
ropdische Zitatregelung des Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-RL entschieden, dass es
fiir die RechtmiBigkeit eines Zitats nicht darauf ankomme, ob innerhalb eines ur-
heberrechtlich geschiitzten (Sprach-)Werkes zitiert werde; vgl. EuGH, Urt.
v.1.12.2011, C-145/10, Rn. 137 = GRUR 2012, 166 — Painer./. Standard Ver-
lagsGmbH u.a.

572 Ebenso OLG Jena, GRUR-RR 2008, 223 (225) — Thumbnails; LG Hamburg,
ZUM 2009, 315 (322); Berberich, MMR 2005, 145 (147); Fahl, K&R 2010, 437
(439); Gey, Offentliche Zuginglichmachung, S. 170; Ott, ZUM 2007, 119 (125);
Scherzer, jurisPR-ITR 5/2009 Anm. 2; Schricker/Loewenheim/Schricker/Spind-
ler, § 51 Rn. 54.

573 Zum einen ldsst sich der Generalklausel des § 51 S. 1 UrhG ein derartiges Erfor-
dernis nicht entnehmen, zum anderen setzen auch die internationalrechtlichen
Vorgaben des Art. 10 Abs. 1 RBU und des Art. 5 Abs. 3 lit. d RL 2001/29/EG ei-
ne Ubernahme in ein selbstindiges Werk nicht voraus; vgl. Dreier/Schulze, § 51
Rn. 24; Schricker/Loewenheim/Wild, § 97 Rn. 45 f.
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erstellten Trefferliste nicht statt.>’* Allenfalls erleichtert es die Suchma-
schine durch die Darstellung der Bilder in Form von Thumbnails den Nut-
zern, die aufgefundenen Bilder spater zum Gegenstand eigener geistiger
Auseinandersetzungen zu machen. Eine solche ,,Vermittlerrolle* zur Er-
moglichung der geistigen Auseinandersetzung eines Dritten mit einem
Werk ist jedoch von § 51 UrhG nicht privilegiert.>7

Die von Dreier vertretene Auffassung, die Verwendung von
Thumbnails im Rahmen der Bildersuche sei durch § 51 UrhG gerechtfer-
tigt, da sie von dem legitimen Zitatzweck gedeckt sei, dem Nutzer einen
Nachweis auf den Inhalt jedes einzelnen, mit Hilfe der Bildersuche gefun-
denen Bildes zu geben,376 stellt hingegen eine deutliche Uberdehnung der
zuldssigen Zitatzwecke dar und kann daher nicht iiberzeugen. Diese An-
nahme stiinde zum einen im Widerspruch zur eindeutigen Absicht des
deutschen Gesetzgebers, der mit der Flexibilisierung des Zitatrechts diese
Schranke nicht grundséitzlich erweitern und somit auch nicht vom Erfor-
dernis einer geistigen Auseinandersetzung und einer Belegfunktion Ab-
stand nehmen wollte.’”” Das Zitatrecht wurde geschaffen, um die geistige
Auseinandersetzung zu fordern, nicht hingegen — wie etwa die ausdriick-
lich zu diesem Zwecke eingefiihrte Schrankenregelung des § 44a UrhG —
um technische Gegebenheiten zu vereinfachen.’’® Es geniigt daher nicht,
wenn die Verwendung des fremden Werks nur zum Ziel hat, dem Endnut-
zer dieses leichter zugénglich zu machen oder sich selbst eigene Ausfiih-
rungen zu ersparen.’’® Diese Wertung darf bei der Auslegung der general-
klauselartigen Schrankenregelung nicht ignoriert werden. Zudem wird die-
se Uberlegung der Regelung des Art.5 Abs.3 lit.d InfoSoc-Richtlinie
nicht gerecht, nach der das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung fiir

574 Vgl. OLG Jena, GRUR-RR 2008, 223 (225) — Thumbnails; LG Hamburg, ZUM
2009, 315 (322); Ernst, jurisPR-WettbR 11/2008 Anm. 4; Fahl, Bilder- und
Nachrichtensuche, S.61; Kleinemenke, CR 2009, 55; Leistner, 11C 2011, 417
(424 1.); Rossel, MMR 2010, 480 (481); Spindler, GRUR 2010, 785 (788); Schri-
cker/Loewenheim/Schricker/Spindler, § 51 Rn. 16, 54; Wiebe, GRUR 2011, 888
(893); wohl auch Scherzer, jurisPR-ITR 5/2009 Anm. 2.

575 Vgl. Schack, MMR 2008, 414 (415).

576 Siehe Dreier/Schulze, § 51 Rn. 24; ders., in: FS Krémer, S. 225 (234f1.); zustim-
mend Schricker/Loewenheim/Wild, § 97 Rn. 46, 118.

577 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 16/1828, S. 25.

578 Vgl. Schricker/Loewenheim/Schricker/Spindler, § 51 Rn. 20.

579 Vgl. BGHZ 185, 291(300) — Vorschaubilder; zustimmend Hdrting, Internetrecht,
Rn. 1027f.
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Zitate nur beschrinkt werden darf, wenn diese der Kritik, Rezension oder
verwandten Zwecken dienen. Eine reine Erleichterung des Auffindens in
Form eines Nachweises auf den Inhalt eines Bildes geniigt diesen europa-
rechtlichen Vorgaben somit nicht.’®" Ein solch weites Verstindnis des Zi-
tatzweckes wie es von Dreier vertreten wird, um die Verwendung von
Thumbnails durch Bildersuchmaschinen zu rechtfertigen, hétte zudem eine
ganz erhebliche Beeintrachtigung der ausschlieBlichen Rechte des Urhe-
bers an der 6ffentlichen Zugénglichmachung und Vervielfiltigung seiner
Werke zur Folge, nicht zuletzt da nicht nur die gewiinschte zustimmungs-
freie Nutzung der Originalwerke, sondern auch eine vergiitungsfreie Nut-
zung ermoglicht wiirde.

Eine Rechtfertigung der Verwendung von Thumbnails nach § 51 UrhG
ist somit auch nach der Erweiterung des Zitatrechts durch den ,,zweiten
Korb*“ der Urheberrechtsreform nicht moglich. Zum einen stellt die von
der Suchmaschine maschinell generierte Trefferliste kein urheberrechts-
schutzfihiges Werk im Sinne der §§ 1, 2 Abs. 1 und 2 UrhG dar. Ein sol-
ches ist jedoch auch nach geltendem Recht weiterhin Voraussetzung eines
von § 51 UrhG privilegierten Zitats. Zum anderen fehlt es an einem legiti-
men Zitatzweck, da die erforderliche eigene geistige Auseinandersetzung
bei der Darstellung eines Bildes in einer maschinell erstellten Trefferliste
nicht stattfindet.

d) Anwendung des § 53 UrhG

Nach § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG sind einzelne Vervielfaltigungen eines Wer-
kes zum privaten Gebrauch in gewissen Grenzen zustimmungsfrei zulds-
sig. Unter privatem Gebrauch im Sinne dieser Norm versteht man den Ge-
brauch durch eine natiirliche Person in der Privatsphire zur Befriedigung
rein personlicher Bediirfnisse der eigenen Person oder die mit ihr durch
ein personliches Band verbundenen Personen.’8! Anders als der sonstige
eigene Gebrauch im Sinne des §53 Abs.2 UrhG darf der private Ge-

580 So auch Spindler, GRUR 2010, 785 (788).

581 St. Rspr., vgl. BGH, GRUR 1978, 474 (475) — Vervielfiltigungsstiicke (noch zum
insoweit entsprechenden Begriff des ,,personlichen Gebrauchs® in § 53 UrhG
a.F.); BGHZ 134, 250 (256f.) — CB-Infobank I, OLG Miinchen, GRUR-RR
2003, 365 (366) — CD-Miinzkopierautomaten; vgl. aus dem Schrifttum statt vieler
Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 53 Rn. 14 m.w.N.
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brauch weder mittelbar noch unmittelbar Erwerbszwecken dienen. Zudem
diirfen stets nur einzelne Vervielfiltigungsstiicke angefertigt werden, also
einige wenige Exemplare, die zur Deckung des rein personlichen Bedarfs
erforderlich sind.>82 Die Vervielfdltigung darf dabei auf beliebigen Tri-
gern, also sowohl mit analogen als auch mit digitalen Mitteln, stattfin-
den.’®3 Der zur Vervielfiltigung Berechtigte muss die Vervielfaltigungs-
stiicke nicht zwingend eigenhéndig herstellen, sondern kann sie nach § 53
Abs. 1 S. 2 UrhG auch durch einen Anderen herstellen lassen, solange dies
unentgeltlich3%4 geschieht oder es sich lediglich um analoge Vervielfilti-
gungen handelt. ,,Anderer” im Sinne dieser Norm kann dabei jeder Dritte
sein.’®5 Nach dem Willen des Gesetzgebers soll so sichergestellt werden,
dass die Privilegierung auch den Nutzern zugute kommt, die sich eigene
Kopiergerite nicht leisten konnen.58¢ Es stellt sich somit auch hier die Fra-
ge der Abgrenzung zwischen Werknutzer und blofiem Dienstleister.87
Wer Vervielfdltigungen im Auftrag eines Dritten anfertigt, muss sich da-
rauf beschrinken, gleichsam ,,an die Stelle des Vervielfdltigungsgerits* zu
treten und somit bei normativer Betrachtung als ,,notwendiges Werkzeug”

582 Wie viele Vervielfiltigungsexemplare maximal zulédssig sind, ist umstritten. Die
Rechtsprechung hat zum alten Recht (§ 53 i.d.F. vom 9.9.1965) in Bezug auf die
damals vergiitungsfrei ausgestaltete Vervielféltigung zu Unterrichtszwecken eine
Obergrenze von sieben Kopien angenommen; vgl. BGH, GRUR 1978, 474 (476)
— Vervielfiltigungsstiicke. Zu den verschiedenen Auffassungen in der Literatur
vgl. v.Diemar, Digitale Kopie zum privaten Gebrauch, S. 101 f.; Dreier/Schulze,
§ 53 Rn. 9; Fromm/Nordemann/W. Nordemann, § 53 Rn. 13; HK-UrhR/Dreyer,
§ 53 Rn. 29; Mestmécker/Schulze/Krober, § 53 Rn. 7; Rehbinder, Urheberrecht,
Rn. 440; Schack, Urheberrecht, Rn.558; Schricker/Loewenheim/Loewenheim,
§ 53 Rn. 17; Wandtke/Bullinger/Liift, § 53 Rn. 13.

583 Vgl. Amtl. Begr.,, BT-Drs. 15/38, S.20; Schricker/Loewenheim/Loewenheim,
§ 53 Rn. 18.

584 Die Herstellung eines Vervielfaltigungsstiickes durch einen Dritten ist auch dann
noch als unentgeltlich i.S.d. § 53 Abs. 1 S.2 UrhG anzusehen, wenn ein Entgelt
verlangt wird, das lediglich der Kostendeckung dient. Ist die Tatigkeit hingegen
auf Gewinnerzielung ausgerichtet, so ist sie nicht mehr unentgeltlich im Sinne
der Norm; vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 15/38, S. 20 f.; bestétigt und prézisiert durch
BGH, GRUR 2009, 845 (850) — Internet-Videorecorder.

585 Vgl. Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 53 Rn. 25.

586 Amtl. Begr., BT-Drs. 1V/270, S. 72, 74.

587 Vgl. dazu bereits oben 4. Kapitel, A.L.1.
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des Anderen titig zu werden.>8® Nur dann ist die Werknutzung gemaB § 53
Abs. 1 S.2 UrhG dem Auftraggeber und nicht dem Hersteller selbst zuzu-
rechnen.

Ein solches ,,notwendiges Werkzeug* des Anderen stellt der Suchma-
schinenbetreiber bei der Bildersuche jedoch gerade nicht dar. Die Grenze
des erlaubnisfrei zulédssigen ,,Herstellenlassens® im Sinne des § 53 UrhG
ist dann iiberschritten, wenn nicht mehr der privilegierte Nutzer selbst die
Auswahl der zu vervielfdltigenden Werke trifft, sondern der Dritte die
Vervielfdltigungsstiicke unabhéngig von einer konkreten Anfrage auf der
Grundlage eigener Recherchen erstellt.’® Dies ist bei Bildersuchmaschi-
nen der Fall. Die Suchmaschine erfasst die von ihren Crawlern im Internet
aufgefundenen Bilddateien unabhéngig von einer konkreten Suchanfrage
und bereitet diese in Form verkleinerter Vorschaubilder fiir einen spéteren
Abruf durch alle Nutzer auf. Nur aus diesen bereits vorab zum Abruf vor-
bereiteten Bilddateien wird die dem Nutzer auf seine Suchanfrage ange-
zeigte Trefferliste erstellt. Der Nutzer ist daher nicht Auftraggeber im Sin-
ne des § 53 Abs. 1 S. 2 UrhG, sondern die Werknutzung ist dem Hersteller
der Vervielfdltigungsstiicke selbst zuzurechnen.’® Zudem mag in den
meisten Féllen durch die Nutzer zwar ein privater Gebrauch im Sinne die-
ser Norm vorliegen, es ist jedoch auch nicht auszuschlielen, dass die Bil-
dersuche mittelbar oder unmittelbar zu Erwerbszwecken genutzt wird — et-
wa indem Bilder fiir eine gewerbliche Nutzung auf einer Webseite gesucht
werden.

Eine Anwendung der Schrankenregelung des § 53 UrhG auf die Bilder-
suche ist daher im Ergebnis abzulehnen.

e) (Analoge) Anwendung des § 58 UrhG
§ 58 Abs. 1 UrhG begrenzt das Vervielfaltigungsrecht, das Verbreitungs-

recht und das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung, indem er dem
Veranstalter einer Ausstellung oder dem Kunsthandel das Recht verleiht,

588 Vgl. BGH, GRUR 2009, 845 (846) — Internet-Videorecorder; OLG Ko6ln, GRUR
2000, 414 (417) — GRUR/GRUR Int; v.Diemar, Digitale Kopie zum privaten Ge-
brauch, S. 104 f.

589 Vgl. BGHZ 141, 13 (21 f.) — Kopienversanddienst.

590 Zur eigenen Nutzungshandlung der Suchmaschinen sieche auch schon oben 4. Ka-
pitel, A.L.1.
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mit einem gezeigten oder angebotenen Werk der bildenden Kiinste oder
einem Lichtbildwerk genehmigungs- und vergiitungsfrei in einem Ver-
zeichnis, etwa einem Ausstellungs- oder Versteigerungskatalog, zu wer-
ben, soweit dies zur Forderung der Veranstaltung erforderlich ist.5°! Die
sogenannte Katalogbildfreiheit kommt dabei dem offensichtlichen Interes-
se aller Beteiligten nach, die Herausgabe illustrierter Ausstellungs- und
Versteigerungskataloge zu erleichtern.’®? Die Schranke dient somit nicht
nur dem Interesse der Veranstalter an der Durchfithrung von Ausstellun-
gen oder 6ffentlichen Verkaufsveranstaltungen, sondern auch den Interes-
sen des Urhebers, die eigene Bekanntheit und den Werkabsatz durch die
genannten MaBnahmen zu f6rdern.>%3

Es ist dariiber nachgedacht worden, diese Regelung auf die Verwen-
dung von Thumbnails im Rahmen der Bildersuche anzuwenden.>** In dem
Einstellen urheberrechtlich geschiitzter Bilder in das Internet konnte man
tatsdchlich eine ,,6ffentliche Ausstellung™ derselben sehen. Der Erstellung
eines durchsuchbaren Archivs aller im Internet ,,ausgestellten Bilddateien
kidme insoweit eine einem klassischen Ausstellungskatalog vergleichbare
Funktion zu, da auch die Bildersuche die ,,ausgestellten* Werke kategori-
siert und so einen schnellen Uberblick iiber diese ermdglicht. Trotz dieser
Vergleichbarkeit traditioneller Ausstellungen und der ,,Ausstellung™ von
Bildern im Internet kann die Anwendung des § 58 Abs. 1 UrhG auf die
Verwendung von Thumbnails im Rahmen der Bildersuche jedoch letztlich
nicht iiberzeugen. § 58 Abs. 1 UrhG begrenzt nimlich den Kreis der Privi-
legierten auf die ,,Veranstalter”, das heiit auf diejenigen, die die Ausstel-
lungen oder den offentlichen Verkauf der Werke verantworten.’® Als
Veranstalter kommt im Fall der ,,Ausstellung von Bildern im Internet in
erster Linie der Einstellende selbst in Betracht, allenfalls noch der Web-
master oder Serviceprovider — jedoch keinesfalls der Suchmaschinenbe-
treiber. Kataloge, die von Dritten anlésslich einer (fremden) Ausstellung
herausgegeben werden, unterfallen der Privilegierung des § 58 Abs. 1

591 Vgl. Schricker/Loewenheim/Vogel, § 58 Rn. 1.

592 Vgl. BGH, GRUR 1993, 822 (823) — Katalogbild; Mohring/Nicolini/Gass, § 58
Rn. 1.

593 Vgl. Dreier/Schulze, § 58 Rn. 1. Ausfiihrlich zu Inhalt und Grenzen der Katalog-
bildfreiheit Schulze, in: FS Dittrich, S. 311 ff.

594 So insbes. Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761 (771{f.); erwogen auch
von OLG Jena, GRUR-RR 2008, 223 (225).

595 Vgl. Schricker/Loewenheim/Vogel, § 58 Rn. 15.
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UrhG jedoch nicht. Um einen solchen ,,Dritten” handelt es sich aber im
Fall der Thumbnail-Nutzung beim Suchmaschinenbetreiber. Dessen Inter-
esse an der Optimierung seiner Bildersuchmaschine unterfillt daher nicht
der Privilegierung durch § 58 Abs. 1 UrhG.5%

f) Analoge Anwendung des § 59 UrhG

Zu den éltesten Schrankenbestimmungen des Urheberrechts gehort die so-
genannte ,,Strafenbildfreiheit“.5*7 Heute ist in § 59 UrhG geregelt, dass
urheberrechtlich geschiitzte Werke, die sich bleibend an 6ffentlichen We-
gen, Stralen und Plitzen befinden, mit Mitteln der Malerei oder Grafik,
durch Lichtbild oder durch Film vervielfdltigt, verbreitet und &ffentlich
wiedergegeben werden diirfen. Fiir die genannten Nutzungshandlungen
bedarf es — selbst bei kommerzieller Nutzung>*® — weder einer Erlaubnis
des Urhebers des abgebildeten Werkes noch einer Vergiitung an diesen.>%?
Dahinter steht nach der amtlichen Begriindung zum Urheberrechtsgesetz
der allgemeine Gedanke, dass derjenige, der sein Werk an einem offentli-
chen Ort aufstellt, dieses der Allgemeinheit widmet. Aus dieser Widmung
rechtfertigt sich eine Beschrankung des Urheberrechts in der Weise, dass
jedermann das Werk abbilden und die Abbildungen verwerten darf.®00
Eine unmittelbare Anwendung des § 59 UrhG auf die Verwendung ur-
heberrechtlich geschiitzter Werke im Rahmen der Bildersuche kommt of-
fensichtlich nicht in Betracht, da sich die Regelung nur auf Werke bezieht,
die sich unter freiem Himmel an den genannten Orten — 6ffentlichen We-
gen, Straflen oder Plidtzen — befinden und tatséchlich physisch fiir jeder-

596 So im Ergebnis ebenfalls OLG Jena, GRUR-RR 2008, 223 (225); LG Hamburg,
ZUM 2009, 315 (322); Berberich, MMR 2005, 145 (147); Dreier/Schulze, § 58
Rn.5; Nolte, Informationsmehrwertdienste, S.248f.; O, ZUM 2009, 345
(3501.); Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761 (772); Schricker/Loewen-
heim/Vogel, § 58 Rn. 15.

597 Zur Entstehungsgeschichte der Freiheit des Stralenbildes v.Gierke, in: FS Erd-
mann, S. 103 (104 £.).

598 Zur Empfehlung der Enquete-Kommission ,,Kultur in Deutschland®, eine Vergii-
tungspflicht fiir die Abbildung von Werken (ausgenommen Bauwerken) im 6f-
fentlichen Raum einzufiihren, siche Deutscher Bundestag, Schlussbericht der En-
quete-Kommission ,,Kultur in Deutschland®, BT-Drs. 16/7000, S. 265, 267.

599 Vgl. Dreier/Schulze, § 59 Rn. 1, 6.

600 Vgl. Amtl. Begr., BT-Drs. IV/270, S. 76.
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mann frei zugénglich sind.®! Es ist jedoch tiberlegt worden, diese Rege-
lung analog auf die Thumbnail-Nutzung im Rahmen der Bildersuche an-
zuwenden, da sich das Internet als im Grundsatz jedermann frei zugéngli-
ches Datennetz langst zu einem dem Stralenverkehr vergleichbaren 6f-
fentlichen Raum entwickelt habe.®02 Tatsichlich lieBe sich eine vergleich-
bare Interessenlage begriinden, wenn man annehmen wollte, derjenige, der
sein Werk im Internet ungeschiitzt zum virtuellen Abruf anbietet, stelle
dieses der Allgemeinheit in vergleichbarer Weise zur Verfligung wie der-
jenige, der sein Werk an einem physisch frei zugénglichen 6ffentlichen
Ort jedermann zugéinglich macht. Insofern lie8e sich der hinter der Norm
stehende allgemeine Rechtsgedanke der freien Verwendbarkeit frei zu-
génglicher, der Allgemeinheit gewidmeter Gegenstiande auf frei verfiigba-
re Internetinhalte tibertragen.

Gegen die analoge Anwendung der Schrankenregelung des § 59 UrhG
zur Rechtfertigung der Thumbnail-Nutzung im Rahmen der Bildersuche
bestehen dennoch Bedenken. Zum ecinen erscheint bereits zweifelhaft, ob
dem Akt des freien Einstellens eines Bildes in das Internet tatsdchlich ein
mit dem Anbringen eines (Kunst-)Werkes im offentlichen Raum ver-
gleichbarer Widmungswille entnommen werden kann. Wesentlich schwer-
wiegendere Bedenken ergeben sich jedoch aus einer Rechtsfolgenbetrach-
tung. Die entsprechende Anwendung des § 59 UrhG hitte ndmlich weitrei-
chende und grundsitzliche Konsequenzen fiir den Umgang mit urheber-
rechtlich geschiitzten Inhalten im Internet. Ndhme man an, dass im freien
Einstellen eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes in das Internet eine
widmende Freigabe dieses Werkes fiir die Allgemeinheit zu sehen sei, so
lieBe sich dies nicht auf die Konstellation der Bildersuche beschrianken.
Vielmehr wire die logische Folge der Ubertragung des hinter dem § 59
UrhG stehenden allgemeinen Rechtsgedanken auf den Fall der Bildersu-
che auch die Ubertragung auf sonstige Internetfille, mit der Konsequenz,
dass letztlich alle im Internet frei zugédnglichen Inhalte uneingeschréankt
und vergiitungsfrei verwendbar wiren. Eine solche Rechtsfolge ist aber in
dieser Allgemeinheit keinesfalls zu rechtfertigen.®> Auch der BGH hat in

601 Vgl. v.Gierke, in: FS Erdmann, S. 103 (110); Schricker/Loewenheim/Vogel, § 59
Rn. 9f.

602 Dies diskutieren erstmals (im Ergebnis jedoch ablehnend) Leistner/Stang, CR
2008, 499 (502).

603 So auch Leistner/Stang, CR 2008, 499 (502); zustimmend Nolte, Informations-
mehrwertdienste, S. 249; Ott, ZUM 2009, 345 (351).
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Bezug auf § 59 UrhG betont, dieser — einen ganz speziellen Tatbestand re-
gelnden — gesetzlichen Bestimmung sei gerade kein derart weitreichender,
allgemeine Geltung beanspruchender Rechtsgedanke zu entnehmen, nach
dem an allgemein zuginglichen Gestaltungen durchweg ein den Belangen
des Urhebers vorzugswiirdiges Freihalteinteresse der Offentlichkeit anzu-
erkennen sei.®* Es bestehen somit bereits de lege lata Bedenken hinsicht-
lich der unflexiblen Rechtsfolge des § 59 UrhG, insbesondere beziiglich
der vergiitungsfreien Verwendungsmoglichkeit selbst bei gewerblicher
Nutzung.%%5 Eine analoge Anwendung der Norm und somit eine Ubertra-
gung dieser starren Rechtsfolge auf weitere, vom Gesetzgeber nicht aus-
driicklich geregelte Fille kann daher allenfalls in einigen wenigen, eng
umgrenzten Féllen in Betracht kommen. Hat die analoge Anwendung der
gesetzlichen Regelung jedoch — wie hier — aufgrund der Unbegrenzbarkeit
der Sachverhalte eine Ausweitung des Rechtsgedankens und der Rechts-
folge der Norm auf eine uniiberschaubare Anzahl von Nutzungsvorgingen
und -arten zur Folge, so muss eine Analogie ausscheiden.

Daher kann auch eine analoge Anwendung des § 59 UrhG — trotz der
auf den ersten Blick vergleichbaren Interessenlage — im Ergebnis aufgrund
ihrer weitreichenden Konsequenzen nicht iiberzeugen.

g) Anwendung der §§ 17 Abs. 2, 59 UrhG

In Anlehnung an Uberlegungen des BGH in seiner , Parfumflakon-Ent-
scheidung®® ist zudem argumentiert worden, die Verwendung von Vor-
schaubildern im Rahmen der Bildersuche sei nach den §§ 17 Abs. 2, 59
UrhG als offentliches Zugénglichmachen zum Zwecke der Verkaufsforde-
rung zuldssig. Die nach den §§ 17 Abs. 3, 59 UrhG zuldssige Werbung zu
Verkaufszwecken miisse sich auch auf die Einstellung der vertriebenen
Waren in Suchmaschinen erstrecken.®’ Dieser Argumentation ist das LG
Hamburg zu Recht entgegen getreten. Die Privilegierung des 6ffentlichen

604 Vgl. BGHZ 144, 232 (237) — Parfumflakon; zustimmend v.Gierke, in: FS Erd-
mann, S. 103 (108).

605 Vgl. zur Kritik an dieser unflexiblen Rechtsfolge auch Dreier/Schulze, § 59
Rn. 1; Schricker/Loewenheim/Vogel, § 59 Rn. 2.

606 BGHZ 144, 232 — Parfumflakon.

607 So das Vorbringen der Beklagten im Thumbnail-Urteil des LG Hamburg, ZUM
2009, 315 (318).
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Zuginglichmachens zu Werbezwecken im Rahmen des von § 17 Abs. 2
UrhG privilegierten Weitervertriebs von urheberrechtlich geschiitzten Wa-
ren kommt ndmlich allein demjenigen zugute, der die Waren selbst ver-
treibt. Nicht privilegiert ist hingegen derjenige, der — wie der Suchmaschi-
nenbetreiber — lediglich Bilder aus Angeboten Dritter wiedergibt, um auf
deren Existenz an einem bestimmten Ort im Netz ohne weiteren inhaltli-
chen Bezug hinzuweisen, und selbst mit dem Vertrieb der Waren in keiner
Weise befasst ist. Ziel der besonderen Privilegierung zu Werbezwecken ist
es, die Warenverkehrsfreiheiten nach Art.28, 30 EGV zugunsten des
Héndlers abzusichern. Die Aufnahme von Thumbnails in die Ergebnislis-
ten erfolgt hingegen ohne jeden erkennbaren Bezug zu einer korperlichen
Verbreitungshandlung und kann daher selbst schon nicht als werbliche
MaBnahme bewertet werden, so dass im Ergebnis eine Anwendung der
§§ 17 Abs. 2, 59 UrhG ausscheiden muss.%08

h) Umkehrschluss zu § 12 Abs. 2 UrhG

SchlieBlich ist in der Literatur erwogen worden, die Verwendung von
Thumbnails bei der Bildersuche durch einen Umkehrschluss zur gesetzli-
chen Bestimmung des § 12 Abs.2 UrhG zu rechtfertigen.®® Nach § 12
Abs. 2 UrhG ist die offentliche Beschreibung des Inhalts eines Werkes
dem Urheber solange vorbehalten, bis das Werk selbst, dessen wesentli-
cher Inhalt oder eine Beschreibung des Werkes mit seiner Zustimmung
veroffentlicht worden ist. Hieraus ldsst sich im Wege eines Umkehrschlus-
ses folgern, dass nach der Veroffentlichung des Werkes grundsétzlich je-
dermann berechtigt sein soll, den Inhalt des Werkes 6ffentlich mitzuteilen
oder zu beschreiben.?!0 Eine Ansicht in Literatur und Rechtsprechung er-
kennt deshalb in § 12 Abs. 2 UrhG eine besondere Schrankenbestimmung,

608 Vgl. LG Hamburg, ZUM 2009, 315 (322).

609 So erstmals Leistner/Stang, CR 2008, 499 (502f.), die — trotz methodischer
Zweifel — in der Anwendung des § 12 Abs.2 UrhG auf die Bildersuche einen
,,zumindest nachdenkenswerten Weg“ zur Losung der Problematik sehen; dem
(mit unterschiedlichen Begriindungen) folgend Heymann/Nolte, K&R 2009, 759
(762); Kleinemenke, CR 2009, 55 (56) (mit Einschrinkungen hinsichtlich der
Konstellation der ,,Drittinhaberschaft* des Urheberrechts, siche dazu unten 4. Ka-
pitel, B.1.2.); Nolte, Informationsmehrwertdienste, S. 251 ff.; Schricker/Loewen-
heim/Wild, § 97 Rn. 118 (ohne ndhere Begriindung).

610 Siehe dazu auch bereits oben 2. Kapitel, B.I1.3.b).
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nach der jedermann berechtigt ist, den Inhalt eines veroffentlichten Wer-
kes 6ffentlich mitzuteilen oder zu beschreiben, selbst wenn die Inhaltsmit-
teilung eine Form annimmt, die grundsétzlich dem Urheber vorbehalten
ist.°!! Dabei sollen nach zum Teil vertretener Ansicht auch solche Inhalts-
mitteilung zuldssig sein, die das Bearbeitungsrecht des Urhebers gemif
§ 23 UrhG verletzen, etwa weil sie fast ausschlieSlich aus iibernommenen
Versatzstiicken des Originals bestehen.®'? Die Grenze des Zulédssigen ist
jedoch jedenfalls dann berschritten, wenn die 6ffentliche Inhaltsmittei-
lung oder -beschreibung einen so weitgehenden Werkgenuss ermdglicht,
dass sie geeignet ist, die Lektiire des Originalwerkes zu ersetzen.6!3

Diese Argumentation wurde in der Rechtsprechung zuletzt im Zusam-
menhang mit der Problematik der sogenannten Abstracts — verkiirzter Dar-
stellungen eines Werkes zu Informations- oder Dokumentationszwe-
cken®!4 — aufgegriffen,®’> zu denen die Darstellung eines Werkes als
Thumbnail im Rahmen der Bildersuche durchaus Parallelen aufweist.
Ebenso wie ein Abstract, dient ein Thumbnail als Mitteilung und Inhalts-
beschreibung des gezeigten Bildes im Sinne einer Information iiber dessen
Existenz und den Ort seiner Auffindbarkeit.6'¢ Anders als bei einem Ab-
stract, bei dem sich die Ubernahme wesentlicher schutzfihiger Teile des
Originalwerkes etwa durch Umformulierungen kennzeichnender Textpas-

611 Vgl. LG Frankfurt a.M., ZUM 2007, 65 (67); Erdmann, in: FS Tilmann, S.21
(301.); Haberstumpf, Handbuch, Rn. 205; ders., ZUM 2011, 158 (160 f.); Hacke-
mann, GRUR 1982, 262 (267); Loewenheim/Dietz, 1. Aufl., § 16 Rn. 11; Miisse,
Urheberpersonlichkeitsrecht, S. 147 f.; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 511; Schri-
cker/Dietz, 3. Aufl., § 12 Rn.29; Ulmer, S.213; im Ergebnis zustimmend HK-
UrhR/Dreyer, § 12 Rn. 25; a.A. BGH, GRUR 2011, 134 (139) — Perlentaucher;
OLG Frankfurt, GRUR 2008, 249 (251); Dreier/Schulze, § 12 Rn. 24; Fromm/
Nordemann/Hertin, 9.Aufl., §12 Rn.14; Loewenheim/Dietz/Peukert, § 16
Rn. 29; Obergfell, GRUR 2011, 208 (210); Ott, ZUM 2009, 345 (350); Pohl, Ab-
stracts, S. 186 ff.; Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 12 Rn.29; Wandtke/
Bullinger/Bullinger, § 12 Rn. 22.

612 Vgl. LG Frankfurt a.M., ZUM 2007, 65 (67); a.A. OLG Frankfurt, GRUR 2008,
249 (251).

613 Vgl. LG Frankfurt a.M., ZUM 2007, 65 (67); Fromm/Nordemann/Dustmann,
§ 12 Rn. 21; Schricker/Dietz, 3. Aufl., § 12 Rn. 29.

614 Ausfiihrlich zur urheberrechtlichen Bewertung von Abstracts und anderen In-
haltsmitteilungen Pohl, Abstracts, S. 59 ff.

615 Vgl. LG Frankfurt a.M., ZUM 2007, 65; OLG Frankfurt, GRUR 2008, 249; zu-
letzt jedoch abgelehnt von BGH, GRUR 2011, 134 (139) — Perlentaucher; siehe
dazu die kritische Anmerkung von Haberstumpf, ZUM 2011, 158 ff.

616 Vgl. Leistner/Stang, CR 2008, 499 (503).
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sagen vermeiden ldsst, besteht diese Mdglichkeit bei Bildern oder anderen
graphischen Darstellungen jedoch in der Regel nicht. Um dem Nutzer ei-
nen (sinnvollen) Uberblick iiber den Inhalt der aufgefundenen Werke zu
vermitteln, bedarf es einer verkleinerten Darstellung des vollstindigen
Ausgangswerkes und somit auch notwendigerweise der Ubernahme kenn-
zeichnender Werkteile.®'7 Auch wenn die Thumbnails so den Inhalt des
Originalwerkes erkennen lassen, eignen sie sich dennoch — abgesehen von
der als rein hypothetisch anzusehenden Verwendung als Bild fiir Mobilte-
lefone®!® — nicht als Substitut fiir das Originalwerk.

In Féllen, in denen der Urheber seine Bilder selbst im Internet verof-
fentlicht oder Dritten eine Online-Nutzung erlaubt hat, erscheint daher ei-
ne sach- und interessengerechte Losung flir das Spannungsverhéltnis zwi-
schen den Interessen der Allgemeinheit, den wirtschaftlichen Interessen
von Suchmaschinenbetreibern und den Urheberinteressen im Wege eines
Umkehrschlusses zu § 12 Abs. 2 UrhG durchaus moglich zu sein. Dabei
muss allerdings ein strenger Mafistab hinsichtlich der Eignung zur Substi-
tuierung des Originalwerkes gelten.®!® Gerade dieses Abgrenzungskriteri-
um ist ndmlich aufgrund der notwendigen Unschirfe einigen Zweifeln
ausgesetzt.®20 Diese konnen jedoch im Fall der Verwendung von Vor-
schaubildern durch Bildersuchmaschinen meines Erachtens ausgerdumt
werden, obwohl die stark verkleinerte Thumbnail-Ansicht das Original-
werk erkennen ldsst und so einen Werkgenuss des Originalbildes (wenn

617 Vgl. Nolte, Informationsmehrwertdienste, S. 253.

618 Eine Nutzung der Thumbnails als Hintergrundbilder fiir Mobiltelefone wird zwar
immer wieder von den Kldgern vorgebracht — so etwa auch im Thumbnail-Ver-
fahren vor dem LG Hamburg (ZUM 2009, 315 (316)) —, sie ist jedoch bei realis-
tischer Betrachtung duflerst unwahrscheinlich. Moderne Handys sind in der Lage,
deutlich hohere Auflosungen als die der Vorschaubilder anzuzeigen, so dass —
wenn iiberhaupt — wohl nicht die Thumbnails, sondern die mit Hilfe der Suchma-
schine aufgefundenen Originalbilder fiir das Handy verwendet wiirden. Im Urteil
Perfect 10 v. Google Inc. (508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007)) hat auch der U.S. Court
of Appeals for the Ninth Circuit darauf hingewiesen, dass eine solche Verwen-
dung als rein hypothetisch anzusehen ist, obwohl in diesem Fall der Kldger seine
Bilder sogar fiir die Verwendung als Handybilder an einen Dritten lizenziert hat-
te.

619 Ahnlich Nolte, Informationsmehrwertdienste, S.253; auch Leistner/Stang, CR
2008, 499 (503), jedoch mit allgemeinen Bedenken zur Methodik des Umkehr-
schlusses zu § 12 Abs. 2 UrhG.

620 Vgl. Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 12 Rn. 22.
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auch stark vermindert) noch ermdoglicht.%?! Die Ermoglichung des Werk-
genusses ist jedoch nicht das primére Ziel der Anzeige der Vorschaubil-
der, sondern lediglich eine notwendige ,,Nebenerscheinung“. Vielmehr
geht es bei der Thumbnail-Verwendung ausschlieflich darum, dem Nutzer
im Sinne einer bloBen Hinweis- und Zeigerfunktion den Fundort des Ori-
ginalwerkes aufzuzeigen und so dessen ,,Konsum® zu erleichtern oder gar
erst zu ermdglichen.?2 Da eine sinnvolle ,Inhaltsangabe“ aber — wie ge-
zeigt — gerade nur durch die verkleinerte Wiedergabe des gesamten Origi-
nalwerkes mdglich ist, kann in diesem Fall ausnahmsweise auch die voll-
staindige Wiedergabe des Originalwerkes als Inhaltsangabe im Sinne eines
Umbkehrschlusses zu § 12 Abs. 2 UrhG gerechtfertigt sein. Insofern unter-
scheidet sich die Inhaltsmitteilung durch Thumbnails deutlich von anderen
Inhaltsangaben, bei denen die vollstindige oder weitgehende Ubernahme
des Originalwerkes vermieden werden konnte, etwa im Falle eines Ab-
stracts, dessen Autor lediglich aufgrund von Faulheit oder eigenem Unver-
mogen grofle und insbesondere wesentliche Teile des Originalwerkes ko-
piert. Das Vorschaubild gibt nur so viel vom Originalwerk wieder, wie fiir
die Zweckbestimmung — die Inhaltsbeschreibung — erforderlich ist. Es soll
und kann somit gerade den Genuss des Originalwerkes nicht vollstindig
ersetzen.

Sieht man iiber die methodischen Bedenken hinsichtlich des dargestell-
ten Umkehrschlusses zu § 12 Abs.2 UrhG zu Lasten des Urhebers hin-
weg,23 5o stellt dieser Ansatz einen praktikablen Losungsweg fiir die Pro-
blematik der Verwendung urheberrechtlich geschiitzter Werke in Form
von Vorschaubildern im Rahmen der Bildersuche dar.624

621 A.A. Heymann/Nolte, K&R 2009, 759 (762) und Nolte, Informationsmehrwert-
dienste, S.253, die annehmen, die Thumbnails ermdglichten keinen eigensténdi-
gen Werkgenuss.

622 Vgl. Heymann/Nolte, K&R 2009, 759 (762); Leistner/Stang, CR 2008, 499 (503);
Nolte, Informationsmehrwertdienste, S. 252 f.

623 Gegen einen Umkehrschluss zu Lasten des Urhebers werden insbesondere Be-
denken aufgrund der positiven Formulierung der Norm und aufgrund der sytema-
tischen Stellung der Regelung bei den Urheberpersonlichkeitsrechten angefiihrt,
siche Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 12 Rn. 22 sowie oben 2. Kapitel, B.1.3.b).

624 So im Ergebnis auch Heymann/Nolte, K&R 2009, 759 (762); Nolte, Informati-
onsmehrwertdienste, S.252f.; einschrinkend aufgrund methodischer Zweifel
Leistner/Stang, CR 2008, 499 (503); Leistner, 1IC 2011, 417 (425f); a.A.
BGHZ 185, 291 (299) — Vorschaubilder sowie Spindler, GRUR 2010, 785
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Keine Anwendung kann ein solcher Umkehrschluss allerdings im Falle
der ,,Drittinhaberschaft der erforderlichen Nutzungsbefugnisse finden,
das heiflt in Konstellationen, in denen der Urheber die fraglichen Werke
nicht selbst im Internet verdffentlicht und auch Dritten die dafiir erforder-
lichen Nutzungsrechte nicht eingerdumt hat.®25 Eine Einschrinkung der
Urheberrechte nach § 12 Abs. 2 UrhG kommt nédmlich keinesfalls in Be-
tracht, wenn das Werk ohne Zustimmung des Urhebers im Internet ver6f-
fentlicht wurde.®2¢ Die dargestellte Anwendung eines Umkehrschlusses zu
§ 12 Abs. 2 UrhG als Schrankenregelung beruht auf der Annahme, dass
nach Erschopfung des Mitteilungsvorbehaltes jedermann den Inhalt des
Werkes offentlich mitteilen oder beschreiben kénnen soll, ohne den Urhe-
ber fragen zu miissen.®2” Der Umkehrschluss ist somit entwickelt worden,
um ein zu weitgehendes Monopol des Rechteinhabers in Bezug auf Vor-
und Nachstufen der Werknutzung — im Sinne einer alleinigen ,,Hinweisho-
heit” — zu verhindern. Auch wenn die Ver6ffentlichung im Sinne des § 12
Abs. 2 UrhG grundsitzlich nicht an eine bestimmte Form der Offenbarung
beziehungsweise ein bestimmtes Medium — etwa die analoge oder digitale
Veroffentlichung — gebunden ist, kann vor diesem Hintergrund eine Aus-
dehnung des Anwendungsbereichs des §12 Abs.2 UrhG auf die
Thumbnail-Nutzung nur dann gerechtfertigt werden, wenn die Veroffentli-
chung im Internet durch den Rechteinhaber selbst oder mit dessen Zustim-
mung erfolgte. Nur dann hat sich der Urheber seines alleinigen ,,Mittei-
lungsrechts* derart begeben, dass eine Beschriankung durch § 12 Abs. 2
UrhG sinnvoll und angemessen erscheint.

Es ist zu beachten, dass die Darstellung in Thumbnail-Form das Origi-
nalwerk vollstidndig erkennen ldsst und so einen Werkgenuss des Original-
bildes (wenn auch stark vermindert) bereits ermoglicht. Insoweit unter-
scheidet sich die Thumbnail-Nutzung doch deutlich von den Bereichen,
fiir die der Umkehrschluss zu § 12 Abs. 2 UrhG von Rechtsprechung und

(786 f.), der einen Umkehrschluss zu § 12 Abs. 2 UrhG zwar fiir einen ,,vielver-
sprechenden Weg® hilt, diesen letztlich jedoch — entgegen der hier vertretenen
Auffassung — daran scheitern lasst, dass die Thumbnails bereits einen Werkge-
nuss ermdglichen.

625 Vgl. Kleinemenke, CR 2009, 55 (56). Dies iibersicht Nolte, Informationsmehr-
wertdienste, S.251, der die Anwendung eines Umkehrschlusses zu § 12 Abs. 2
UrhG gerade (auch) als Losung fiir die Konstellation der ,,Drittinhaberschaft* des
Urheberrechts sieht.

626 Vgl. Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 12 Rn. 29 m.w.N.

627 Vgl. LG Frankfurt a.M., ZUM 2007, 65 (67).
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Literatur entwickelt und herangezogen worden ist. Hier ist eine Substituti-
on des Originalwerkes typischerweise ausgeschlossen, weil die Inhaltsan-
gabe in einer anderen Form erfolgt und/oder tatséchlich nur einen ,,Vorge-
schmack® auf das eigentliche Werk bietet. Die Thumbnail-Verwendung
bietet dem Nutzer hingegen bereits einen verminderten Genuss des gesam-
ten Werkes, der erforderlich ist, um die Hinweis- und Zeigerfunktion auf
den Fundort des Originalwerkes sinnvoll zu erfiillen und dessen ,,Kon-
sum“ zu erleichtern oder gar erst zu ermdglichen. Auch wenn der
Thumbnail den Genuss des Originalwerkes nicht vollstindig ersetzen kann
und soll, stellt dies doch eine weitreichende Einschrinkung der Rechte des
Urhebers dar. Ist das Originalwerk mit Zustimmung des Rechteinhabers
im Internet veroffentlicht worden, so erscheint diese weitgehende Ein-
schriankung gerechtfertigt, da das Vorschaubild nur so viel vom Original-
werk wiedergibt, wie fiir die Inhaltsbeschreibung erforderlich ist und so-
mit die einzige praktikable Hinweismoglichkeit darstellt. Hat der Rechte-
inhaber hingegen der Internet-Verdffentlichung seines Werkes nicht zuge-
stimmt, so widerspricht auch ein Hinweis auf dessen Online-Fundstelle
durch die verkleinerte Werkwiedergabe den Interessen des Urhebers.628
Eine so weitreichende Einschrankung seiner Rechte ist dem Rechteinhaber
nicht zuzumuten und auch nicht von dem Umkehrschluss zu § 12 Abs. 2
UrhG bezweckt. Der Umkehrschluss soll im Interesse der (potentiellen)
Werknutzer die Alleinstellung des Rechteinhabers in Bezug auf Hinweise
und Inhaltsangaben seines Werkes begrenzen. Die erweiternde Gesetzes-
anwendung soll hingegen nicht dazu dienen, durch entsprechende Hinwei-
se Rechtsverletzungen durch unerlaubte Werknutzung — hier in Form einer
unzuldssigen offentlichen Zugénglichmachung im Sinne von § 19a UrhG
— zu vertiefen. Ein schutzwiirdiges Interesse an entsprechenden Hinweisen
auf rechtsverletzende Nutzungen besteht nicht.

2. (Konkludente) Nutzungsrechtseinrdumung und Einwilligung
Aufgrund der aufgezeigten Schwierigkeiten bei der Erfassung der Proble-

matik der Thumbnail-Nutzung im Rahmen der gesetzlichen Schrankenbe-
stimmungen ist in der Literatur und Rechtsprechung zur Vermeidung des

628 Siehe zur insoweit gleichlaufenden Argumentation in Bezug auf die Einwilligung
in die Werknutzung unten 4. Kapitel, B.1.2.b).
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unbefriedigenden Resultats einer Unzuléssigkeit der allgemein als &duf3erst
niitzlich angesehenen Bildersuche anhand von Thumbnails erwogen wor-
den, die Verwendung von Thumbnails bei der Bildersuche durch den
Riickgriff auf allgemeine Grundsdtze der Rechtsgeschéftslehre durch
schuldrechtliche beziechungsweise vertragsihnliche Konstruktionen, insbe-
sondere durch die Annahme einer Einwilligung,°?° zu rechtfertigen.630
Dieser Ansatz beruht auf Uberlegungen, dass ein Urheber beziehungswei-
se Rechteinhaber, der seine urheberrechtlich geschiitzten Werke frei zu-
ginglich im Internet einstellt und zum Abruf durch Mitglieder der Offent-
lichkeit bereithélt, auch mochte, dass diese von Nutzern gefunden werden
— wozu Suchmaschinen einen ganz wesentlichen Beitrag leisten. Das ,,Ge-
wand* der gegeniiber den starren Schranken deutlich flexibleren und wer-
tungsoffeneren Einwilligungslosung bietet dabei die Moglichkeit, gerade
auch solche Aspekte bei der Rechtfertigung zu beriicksichtigen, die im
Rahmen der veralteten, zum Teil nicht technologieneutralen Schrankenbe-
stimmungen keine oder allenfalls sehr beschrinkte Beachtung finden kon-
nen. So sind von der Rechtsprechung iiber den Umweg der Einwilligung
etwa wesentliche Interessen der Allgemeinheit an der Erhaltung und For-
derung einer effektiv funktionierenden und sinnvollen Internetinfrastruk-
tur — also im Wesentlichen reine Niitzlichkeits- und Funktionalititsiiberle-
gungen — ebenso in die Erwédgungen zur Rechtfertigung der Thumbnail-
Nutzung einbezogen worden wie offene Transaktionskostenaspekte, etwa
in Form der Frage nach der Moglichkeit einer Einzellizenzierung oder ei-
nes Einzelwiderrufs.%3! Dieser offene Riickgriff auf zusétzliche, wiin-
schenswerte Aspekte, die in den bestehenden Schranken keine hinreichen-
de, interessengerechte Beriicksichtigung(-smoglichkeit) finden, ist grund-
satzlich zu begriiBen. Zugleich wirft eine derart weitreichende Anwendung
des allgemeinen zivilrechtlichen Instituts der Einwilligung im Urheber-

629 Grundlegend zur Rechtsnatur der Einwilligung Ohly, Volenti non fit iniuria,
S. 178 ff.

630 Vgl. aus der Rechtsprechung BGHZ 185, 291 (301 ff.) — Vorschaubilder; OLG
Jena, GRUR-RR 2008, 223 (225 {f.) — Thumbnails; LG Erfurt, ZUM 2007, 566
(567); LG Hamburg, GRUR-RR 2004, 313 (316 f.); aus der Literatur etwa Berbe-
rich, MMR 2005, 145 (147 t.); Heymann/Nolte, K&R 2009, 759 (761 {.); Hiittner,
WRP 2010, 1008 (1011 ff.); Leistner/Stang, CR 2008, 499 (503 ff.); Nolte, Infor-
mationsmehrwertdienste, S. 249 ff.; O, ZUM 2007, 119 (126f.); Roggenkamp,
jurisPR-ITR 14/2010 Anm. 2; Schaefer, Bildersuchmaschinen, S. 107 ff.; Spind-
ler, GRUR 2010, 785 (789 ff.); v.Ungern-Sternberg, GRUR 2009, 369 (370 ft.).

631 Siehe dazu nédher unten 4. Kapitel, B.1.2.b) und c).
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recht jedoch Fragen der Methodenehrlichkeit auf, die das Bediirfnis fiir die
Einfiihrung einer Schrankengeneralklausel verdeutlichen.32

a) Einrdumung von Nutzungsrechten und (schlichte) Einwilligung

Zu differenzieren ist zunédchst zwischen der (unentgeltlichen) Einrdumung
eines einfachen Nutzungsrechts und der (schlichten) Einwilligung®? in die
Nutzung. Beides kann nicht nur durch eine ausdriickliche Erklérung, son-
dern auch konkludent erfolgen, die Voraussetzungen und Rechtsfolgen
und somit die Intensitét der rechtlichen Bindung unterscheiden sich je-
doch.%34 Das einfache Nutzungsrecht wird von der herrschenden Meinung
als gegenstéindliches Recht mit dinglicher Wirkung angesehen,%3 das zwar
ein positives Nutzungsrecht, jedoch grundsitzlich keine Abwehrbefugnis
gegeniiber dem Urheber oder Dritten begriindet. Es genielit jedoch Suk-
zessionsschutz gemiBl § 33 UrhG. Wurde ein Nutzungsrecht mit gegen-
standlicher Wirkung eingerdumt, so ldsst dieses bereits einen Eingriff in

632 Siehe ndher zu der aufgeworfenen Frage der Methodenehrlichkeit unten S. 151 ff.
und 279 ff.

633 Die Terminologie ist insofern uneinheitlich. Zumeist wird lediglich von einer
~Einwilligung* gesprochen, wobei dieser Begriff teilweise auch ebenso fiir die —
insbesondere konkludente — Nutzungsrechtseinrdumung verwendet wird [Vgl.
auch den Wortlaut des § 23 UrhG, der allgemein die ,,Einwilligung des Urhebers*
verlangt, womit letztlich eine Nutzungsrechtseinrdumung gemeint ist; vgl.
Fromm/Nordemann/4. Nordemann, §§23/24 Rn.13]. In Abgrenzung zur Nut-
zungsrechtseinrdumung wird daher zum Teil klarstellend von einer ,,schlichten
Einwilligung* [v. Ungern-Sternberg, GRUR 2009, 369; dem folgend BGHZ 185,
291 (304) — Vorschaubilder] oder einer ,,Einwilligung im engeren Sinne“ [Ohly,
Volenti non fit iniuria, S. 178] gesprochen.

634 Grundlegend zur ,,Qualitdt* der unterschiedlichen Erlaubnisarten und zur damit
einhergehenden Abstufung in der Intensitdt der rechtlichen Bindung Ohly, Volen-
ti non fit iniuria, S. 141 ff., der hierfiir den Begriff der ,,Stufenleiter der Gestat-
tungen* gepragt hat. Speziell zur Abstufung der Erlaubnisarten im Urheberrecht
Schricker/Loewenheim/Schricker/Loewenheim, Vor § 28 Rn. 45 ff.

635 Vgl. BGHZ 180, 344 (353) — Reifen Progressiv, BGHZ 185, 291 (304 f.) — Vor-
schaubilder; LG Miinchen I, GRUR-RR 2004, 350 — GPL-Verstof3; Dreier/Schul-
ze, § 31 Rn. 52; Fromm/Nordemann/J. B. Nordemann, § 31 Rn. 87; Rehbinder, Ur-
heberrecht, Rn.556; Schack, Urheberrecht, Rn.604; Schricker/Loewenheim/
Schricker/Loewenheim, Vor § 28 Rn. 83; Ulmer, S.368; a.A. (nur schuldrechtli-
cher Charakter) Fromm/Nordemann/Hertin, 9. Aufl., §§ 31/32 Rn. 2; Gotting, in:
FS Schricker I, S. 53 (68); Mohring/Nicolini/Spautz, § 31 Rn. 39; Pahlow, ZUM
2005, 865 ff.
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die AusschlieBlichkeitsbefugnisse des Urhebers oder Rechteinhabers ent-
fallen.93¢ Die auf die Nutzungsrechtseinrdumung gerichtete Willenserkla-
rung muss daher auch den Anforderungen an eine dingliche Verfiigung
iiber Rechte geniigen, das heifit es muss unter Beriicksichtigung der ge-
samten Begleitumstinde nach dem objektiven Inhalt der Erkldrung un-
zweideutig der Wille des Urhebers zu Tage treten, einem Dritten ein be-
stimmtes Nutzungsrecht einrdumen zu wollen.®37 Anders als bei der (kon-
kludenten) Nutzungsrechtseinrdumung ist hingegen fiir die Einwilligung —
entsprechend der allgemeinen Figur der Einwilligung im Deliktsrecht®3® —
auch fiir das Urheberrecht anerkannt, dass diese lediglich die Rechtswid-
rigkeit eines Eingriffs in die AusschlieBlichkeitsrechte entfallen 14sst.63?
Der Eingreifende erwirbt also weder ein dingliches Recht noch einen
schuldrechtlichen Anspruch oder sonstige durchsetzbare Rechte — weder
gegeniiber dem Urheber noch gegeniiber Dritten.®*? Daher sind — unab-
héngig von der Frage, ob man die Einwilligung als rechtsgeschiftséhnli-
che Handlung,*! auf die allerdings im Wesentlichen die fiir Willenserkla-
rungen geltenden Regeln Anwendung finden, oder als Willenserklérung
mit Besonderheiten®? betrachtet — die Voraussetzungen fiir die rechtferti-
gende Einwilligung in eine Nutzung nach richtiger Auffassung weniger
streng als die Anforderungen an eine Nutzungsrechtseinrdumung. Die Ein-
willigung muss zwar nach auflen erklart werden, es bedarf jedoch keiner

636 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Wild, § 97 Rn. 28 m.w.N.

637 Vgl. BGHZ 185, 291 (302 f.) — Vorschaubilder.

638 Siehe dazu BGHZ 105, 45; sowie ausfiihrlich MiinchKomm-BGB/Wagner, § 823
BGB Rn. 665 ff.

639 Vgl. BGHZ 174, 359 (366f.) — Drucker und Plotter; BGHZ 185, 291 (304) —
Vorschaubilder; Dreier/Schulze, §97 Rn.15; Fromm/Nordemann/J.B.Norde-
mann, §97 Rn.24f.; Schricker/Loewenheim/Schricker/Loewenheim, Vor § 28
Rn. 57; Schricker/Loewenheim/Wild, § 97 Rn.32; v.Ungern-Sternberg, GRUR
2008, 247 (248t.); ders., GRUR 2009, 369 (371); Wandtke/Bullinger/ Wandtke/
Grunert, § 31 Rn. 37; a.A. Ohly, Volenti non fit iniuria, S. 197 ff., der — allerdings
ohne Bezug auf die Besonderheiten des Urheberrechts — der Einwilligung im Zi-
vilrecht tatbestandsausschlieBende Wirkung beimisst.

640 Vgl. BGHZ 185, 291 (305) — Vorschaubilder; Ohly, Volenti non fit iniuria,
S. 144, 176 f.; Spindler, GRUR 2010, 785 (789).

641 So die h.M., vgl. etwa Schricker/Loewenheim/Schricker/Loewenheim, Vor § 28
Rn. 57; v.Ungern-Sternberg, GRUR 2009, 369 (370); Wandtke/Bullinger/ Wandt-
ke/Grunert, § 31 Rn. 37, jeweils m.w.N.

642 So mit ausfiihrlicher Argumentation und zahlreichen Nachweisen Ohly, Volenti
non fit iniuria, S. 201 ff.
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auf die Einrdumung eines dinglichen Rechts gerichteten rechtsgeschéftli-
chen Willenserkldrung, die einen auf den Eintritt einer solchen Rechtsfol-
ge gerichteten Rechtsfolgewillen zum Ausdruck bringt.®4 Es reicht viel-
mehr aus, wenn durch Auslegung vom objektiven Empféangerhorizont dem
(schliissigen) Verhalten des Urhebers beziehungsweise Rechteinhabers
objektiv die Erklarung entnommen werden kann, dieser sei mit einer be-
stimmten Nutzung seines Werkes einverstanden.®** Die dem Verhalten aus
Sicht des Erkldrungsempfangers objektiv beizumessende Bedeutung hat
somit Vorrang vor dem subjektiven (inneren) Willen des Erklarenden.4
Es kommt daher auch bei fehlendem Erklarungsbewusstsein eine Einwilli-
gungserkldrung in Betracht, wenn der Erkldrende bei Anwendung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt hitte erkennen und vermeiden konnen,
dass seine AuBerung nach Treu und Glauben und mit Riicksicht auf die
Verkehrssitte als Willenserklarung aufgefasst werden durfte, und wenn der
Empfianger sie auch tatsichlich so verstanden hat.%*¢ Wird einem be-
stimmten Verhalten im Rahmen des redlichen Rechtsverkehrs sozialty-
pisch ein bestimmter Erklidrungsgehalt beigemessen, so muss daher eine
Berufung auf einen entgegenstehenden inneren Willen ausscheiden. Die
Einwilligung ist jedoch grundsétzlich frei widerruflich,*7 das heift der
,Erklarende* kann der Annahme einer konkludenten Einwilligung durch
eine ausdriickliche gegenteilige Erkldrung entgegen treten. Zum Teil wird
angenommen, selbst eine solche ausdriickliche Erklarung solle ausnahms-
weise unbeachtlich sein, wenn sie in einem deutlichen Widerspruch zum
eigenen tatsdchlichen (sozialtypischen) Verhalten steht.o48

643 Vgl. BGHZ 145, 343 (346f.); BGHZ 185, 291 (305f.) — Vorschaubilder; v.Un-
gern-Sternberg, GRUR 2009, 369 (370).

644 Vgl. BGHZ 185, 291 (306) — Vorschaubilder; Leistner/Stang, CR 2008, 499
(504 1.); Ott, Linking und Framing, S.368; v.Ungern-Sternberg, GRUR 2009,
369 (370).

645 Vgl. Ohly, Volenti non fit iniuria, S.341 f.; v.Ungern-Sternberg, GRUR 2009,
369 (370). Allgemein zur Willenserklarung BGH, NJW-RR 2005, 639 (640).

646 St. Rspr., siche nur BGHZ 109, 171 (177); BGHZ 149, 129 (136), jeweils m.w.N.

647 Vgl. nur Ohly, Volenti non fit iniuria, S. 177 f. m.w.N.

648 Vgl. BGHZ 185, 291 (307f.) — Vorschaubilder; v.Ungern-Sternberg, GRUR
2009, 369 (370). Allgemein zur sog. protestatio facto contraria BGH, NJW
1965, 387 (388); NJW 2000, 3429 (3431); MiinchKomm-BGB/Kramer, Vor
§ 116 BGB Rn. 40; sowie ausfiihrlich Teichmann, in: FS Michaelis, S.294 ff.
Siehe ndher zu den Moglichkeiten des Widerrufs der Einwilligung unten 4. Kapi-
tel, B.1.2.c).
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b) Rechtfertigung der Thumbnail-Nutzung durch
Nutzungsrechtseinrdumung oder Einwilligung

Die aufgezeigten Grundsétze der Einrdumung von Nutzungsrechten und
rechtfertigenden Einwilligung lassen sich auf die Verwendung urheber-
rechtlich geschiitzter Werke durch Bildersuchmaschinen wie folgt anwen-
den:

Eine ausdriickliche Einrdumung eines einfachen Nutzungsrechts oder
zumindest die ausdriickliche Einwilligung des Rechteinhabers in die Er-
stellung und Zugénglichmachung der Vorschaubilder ist grundsétzlich
denkbar und technisch mdglich. Sie kann insbesondere angenommen wer-
den, wenn der Urheber oder Rechteinhaber die Crawler von Bildersuch-
maschinen ausdriicklich zur Durchsuchung der Website, auf der er seine
Werke veroffentlicht hat, und zur Indexierung der dort gefundenen Bild-
dateien auffordert.®® In aller Regel — und insbesondere in den Fillen, die
tatsdchlich zu einem Streit iiber die Berechtigung des Suchmaschinenbe-
treibers fithren — wird eine solche ausdriickliche ,,Einladung* an die Craw-
ler und somit auch eine ausdriickliche Nutzungsrechtseinrdumung bezie-
hungsweise Einwilligung jedoch nicht vorliegen.

In Betracht kommt jedoch im Falle einer fehlenden ausdriicklichen Nut-
zungsrechtseinrdumung oder Einwilligung die Annahme einer die Rechts-
widrigkeit ausschlieBenden konkludenten (schlichten) Einwilligung in die
Thumbnail-Nutzung. Stellt der Urheber oder ein Rechteinhaber ein urhe-
berrechtlich geschiitztes Werk frei zugénglich — das heilit ohne jegliche
technische Sicherungsmafinahmen — im Internet ein, so weill er — oder
nimmt zumindest bewusst in Kauf —, dass jedem beliebigen Mitglied der

649 Eine solche ausdriickliche Zustimmung zur Durchsuchung und Idexierung der
Bilddateien ist insbesondere in Form der Aufnahme eines entsprechenden Be-
fehls in der ,,robots.txt““-Datei im Stammverzeichnis der Webseite denkbar. Etwa
durch den Befehl ,,User-agent: Googlebot-Image — Allow: /* wiirde den Craw-
lern der Suchmaschine Google ausdriicklich die Indexierung aller auf der Inter-
netseite enthaltenen Bilder gestattet. Es ist jedoch auch eine Differenzierung nach
bestimmten Verzeichnissen oder Dateitypen mdglich, bspw. durch die Befehle:
,User-agent: Googlebot-Image — Allow: /bilder* (nur Indexierung der Bilder, die
sich in dem Verzeichnis ,bilder* befinden) oder ,,User-agent: Googlebot-
Image — Allow: /*jpg8“ (nur Indexierung von Dateien mit der Dateiendung
,»-Jpg"). Siehe ausfiihrlich zu den technischen Moglichkeiten der Zulassung und
Untersagung der Indexierung von Bilddateien durch die Crawler oben 3. Kapitel,
B.
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Offentlichkeit ein Abruf dieses Werkes moglich ist. Bei einer Betrachtung
vom objektiven Empféngerhorizont kann dem Verhalten des Urhebers be-
ziehungsweise Rechteinhabers somit objektiv die Erkldrung entnommen
werden, dieser wolle, dass seine Inhalte von anderen Nutzern aufgefunden
werden, und sei daher mit allen solchen Nutzungen seiner Werke einver-
standen, die nach der Verkehrssitte im Internet tiblich sind.®3° Dazu zihlen
auch solche Nutzungshandlungen, die fiir diese iibliche Nutzung (tech-
nisch) notwendig oder mit ihr zumindest typischerweise verbunden
sind.%5! Zu einem wesentlichen Funktionselement des Internets gehdren
Suchmaschinen. Ohne diese ist ein gezieltes Auffinden von Webseiten
und insbesondere von auf diesen enthaltenen Informationen beinahe un-
moglich. Dem Nutzer bliebe andernfalls nur die Moglichkeit, das Internet
durch die Eingabe von Internetadressen ,,auf gut Gliick™ zu durchstébern
oder sich bestenfalls anhand von Verlinkungen von Internetseite zu Inter-
netseite zu ,,hangeln®. Dies erscheint — bildlich gesprochen — aufgrund der
uniiberschaubaren Fiille von Informationen etwa so erfolgversprechend
wie die Nutzung einer groen, nicht-fachspezifischen Bibliothek ohne Bi-
bliothekskatalog. Wer als Urheberrechtsberechtigter ein Werk ungeschiitzt
in das Internet einstellt, willigt daher konkludent jedenfalls in solche Nut-
zungen durch Suchmaschinen ein, die fiir diese zur Erstellung eines effek-
tiven Suchsystems und somit zur Erméglichung der iiblichen Nutzung
durch Dritte zwingend erforderlich sind. Fiir die ,,herkdmmliche® Internet-
suche mit Trefferlisten in Textform sind dies namentlich alle mit der Er-
fassung, Indexierung und Speicherung fiir die spitere Abfrage verbunde-
nen Nutzungen, da ohne diese der wirksame und effektive Betrieb einer
Suchmaschine nicht vorstellbar ist und es somit auch fiir die Nutzer nicht
moglich wire, gezielt Informationen zu finden. Da dieses Angebot der
Suchmaschinen die Verbreitung der indexierten Webseiten und somit de-
ren Bekanntheit steigert und zugleich die eigene Werkverwertung durch
die Webseitenbetreiber nicht beeintrichtigt, liegt es deutlich im Interesse
der verlinkten Anbieter. Fiir die ,herkdmmlichen Suchmaschinen mit
Trefferlisten in Textform ist daher inzwischen auch nicht mehr umstritten,
dass im ungeschiitzten Einstellen von Online-Inhalten tatséchlich zumin-
dest eine konkludente Einwilligung der Webseitenbetreiber in deren Nut-

650 Ausgenommen sind von einer solchen Einwilligung allerdings rechtswidrige Nut-
zungen, selbst wenn diese in bestimmten Bereichen im Internet {iblich sein mo-
gen.

651 So auch v.Ungern-Sternberg, GRUR 2009, 369 (371).
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zung im fiir die effektive Websuche erforderlichen Umfang zu sehen
ist.632

Bezweifelt worden ist jedoch, ob es sich bei der von Bildersuchmaschi-
nen angebotenen Verweisung auf Bilddateien in Form der Thumbnails um
eine ebenso unerldssliche und wesensmafBig mit der Internetnutzung ver-
bundene Nutzungshandlung handelt.®>3 Jedenfalls ist eine beschreibende
Verweisung auf Bilddateien in Textform nicht zwangslaufig vollig un-
brauchbar und somit auch nicht von vornherein unvorstellbar.05* Aller-
dings wiirde ein effektives und vor allem schnelles Auffinden von Bildin-
formationen durch eine derartige Darstellung der Suchergebnis ganz er-
heblich erschwert. Ein schneller Uberblick iiber die aufgefundenen Bild-
dateien und eine schnelle Auswahl relevanter Bilder wére dem Nutzer ge-
rade nicht mehr mdglich. Zudem bestehen derzeit noch keine ausgereiften
technischen Moglichkeiten, um eine solche Darstellung der Suchergebnis-
se automatisiert umzusetzen.®> Die Crawler der Suchmaschinen miissten
dafiir in der Lage sein, den Inhalt der aufgefundenen Bilddateien tatséch-
lich zu ,,verstehen® und dann in sprachlicher Form beschreibend und mog-
lichst detailliert wiederzugeben. Wie dargestellt, erfassen die Crawler je-
doch derzeit lediglich die einer Bilddatei zugeordneten Informationen, et-
wa den Dateinamen und den verbalen Kontext, in dem sie stehen, und ord-
nen diese so bestimmten Suchbegriffen zu. Eine Umsetzung der Bildersu-

652 Vgl. schon Bettinger/Leistner/Leistner, Teil 1 B Rn. 73 ff.; Hérting, Internetrecht,
Rn.977; Rath, Internet-Suchmaschinen, S.141; v.Ungern-Sternberg, GRUR
2009, 369 (372).

653 Vgl. Omsels, jurisPR-WettbR 7/2010 Anm. 1; Roggenkamp, K&R 2007, 328
(329); ders., jurisPR-ITR 14/2008 Anm. 2; ders., jurisPR-ITR 14/2010 Anm. 2;
Schack, MMR 2008, 414 (416); zustimmend Fahl, K&R 2010, 437 (439); ders.,
Bilder- und Nachrichtensuche, S. 125.

654 So der Vorschlag des LG Hamburg in der miindlichen Verhandlung des
Thumbnail-Verfahrens; vgl. Hoeren, MMR 2009, 62. Vgl. auch das anschauliche
Beispiel einer solchen Darstellung in sprachlicher Form bei Ott, ZUM 2009, 345.
Diese Form der Darstellung wurde auch im US-amerikanischen Verfahren Per-
fect 10 v. Google, Inc. (416 F.Supp.2d 828 (C.D. Cal. 2006)) von der Klagerin als
Alternative zur Thumbnail-Vorschau vorgeschlagen, vom Gericht jedoch im Er-
gebnis abgelehnt; ebd., S. 850.

655 An der Weiterentwicklung derartiger Techniken zur Bilderkennung, dem soge-
nannten Content-based image retrieval (CBIR), wird jedoch intensiv gearbeitet.
Zur Entwicklung und den Problemen siche etwa Datta/Joshi/Li/Wang, 40 ACM
Computing Surveys 5:1 (2008); Lew/Sebe/Djeraba/Jain, 2 ACM Transactions on
Multimedia Computing, Communications, and Applications 1 (2006).
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che in Textform ist daher weder nutzerfreundlich, noch (derzeit) technisch
moglich.

Fiir die Annahme einer konkludenten Einwilligung in die Werknutzung
durch Bildersuchmaschinen spricht jedoch, neben den vorgenannten Be-
denken, ganz wesentlich eine andere Uberlegung: Eine Betrachtung vom
objektiven Empfangerhorizont ergibt, dass derjenige, der Bildwerke unge-
sichert in das Internet einstellt, ja gerade will, dass diese von anderen In-
ternetnutzern aufgefunden und genutzt werden. Erst die Aufnahme in eine
Suchmaschine ermdoglicht jedoch in der Regel eine weitreichende Auffind-
barkeit und erdffnet dem Webseitenbetreiber die Aussicht auf (zusitzli-
chen) traffic. Eine Suchmaschine, die dies moglichst einfach und effektiv
ausgestaltet — was durch die Darstellung in Form stark verkleinerter Vor-
schaubilder, die den Werkgenuss des Originals nicht ersetzen, sondern le-
diglich auf dessen Fundort hinweisen, zweifellos der Fall ist —, dient daher
objektiv gerade den Interessen des Einstellenden. Zudem muss die Nut-
zung durch Bildersuchmaschinen inzwischen allgemein als bekannt gel-
ten, da sie von allen (groflen) Suchmaschinenbetreibern angeboten wird
und zu deren besonders héufig genutzten Dienstleistungen gehort.%3¢ Bil-
dersuchmaschinen gehoéren somit zweifelsohne ldngst zur festen Infra-
struktur im Internet.

Bei objektiver Betrachtung aus der Sicht der Suchmaschinenbetreiber
(als Erklarungsempfanger) und mit Riicksicht auf die Verkehrssitten im
Internet willigt der Urheber oder Rechteinhaber durch das ungeschiitzte
Einstellen von Bildern in das Internet daher gerade auch in eine Werknut-
zung in dem fiir den effektiven Betrieb der Bildersuchmaschine erforderli-
chen Umfang ein.%7 Dies gilt umso mehr, wenn man bedenkt, dass es dem

656 Vgl. O, ZUM 2009, 345 (347).

657 Dies kann inzwischen als h.M. gelten, da sich dieser Argumentation weite Teile
der Literatur und auch der Rechtsprechung angeschlossen haben; vgl. BGHZ
185, 291 (306 ff.) — Vorschaubilder; LG Erfurt, ZUM 2007, 566 (567); OLG
Kéln, ZUM 2010, 706 (707) [Konkludente Einwilligung in Zugriff durch Perso-
nensuchmaschine]; LG Hamburg, Urt. v. 16.6.2010, Az. 325 O 448/09, Rn. 22;
Berberich, MMR 2005, 145 (1471.); ders., CR 2007, 391 (393 f.); Bernreuther,
WRP 2008, 1057 (1065); Bullinger/Garbers-v.Boehm, GRUR-Prax. 2010, 257;
Engels, GRUR-Prax. 2010, 156; Ernst, jurisPR-WettbR 9/2008 Anm. 5; Gey, Of-
fentliche Zugénglichmachung, S.170f.; Heymann/Nolte, K&R 2009, 759
(761 1.); Kleinemenke, CR 2009, 55; Leistner/Stang, CR 2008, 499 (505); Nolte,
Informationsmehrwertdienste, S. 250 f.; Oz, ZUM 2007, 119 (126 1.); ders., ZUM
2009, 345 (346 f.); Schaefer, Bildersuchmaschinen, S. 134 f.; Schricker/Loewen-
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Einstellenden ohne groen Aufwand moglich ist, die Werknutzung durch
die Suchmaschinen technisch zu verhindern. Selbst wenn eine derartige
Einwilligung im Einzelfall nicht der Absicht des ,,Erklédrenden® entspricht,
muss er sie dennoch gegen sich gelten lassen, da er bei Anwendung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt hitte erkennen und — durch technische
Vorkehrungen — vermeiden konnen, dass sein Verhalten nach Treu und
Glauben und mit Riicksicht auf die Verkehrssitte als entsprechende Erkla-
rung aufgefasst werden durfte.68

Nicht von der Einwilligung gedeckt sind hingegen solche Nutzungen,
die liber den notwendigen Umfang hinausgehen und deshalb dem (objek-
tiv ermittelten) Interesse des Urhebers zuwider laufen.®> Insbesondere ist
einschriankend zu fordern, dass bei der Thumbnail-Anzeige und der weite-
ren Verweisung deutlich erkennbar sein muss, dass es sich um fremde In-
halte handelt und wer der urspriingliche Anbieter dieser Inhalte ist.%0 Die-
sem Erfordernis wird allerdings bei der Ausgestaltung aller derzeit iibli-
chen Bildersuchmaschinen geniigt. Eine Einwilligung in die Werknutzung
kann zudem nicht angenommen werden, wenn der Urheber oder Rechte-
inhaber der Nutzung von Anfang an gegeniiber einem oder allen Suchma-

heim/v. Ungern-Sternberg, § 19a Rn. 47; Schricker/Loewenheim/Schricker/Spind-
ler, § 51 Rn. 54; Schricker/Loewenheim/Vogel, § 72 Rn. 26; Schricker/Loewen-
heim/Wild, § 97 Rn. 117 £.; v.Ungern-Sternberg, GRUR 2009, 369 (372); Wandt-
ke/Bullinger/Heerma, § 16 Rn. 21; a.A. OLG Jena, GRUR-RR 2008, 223 (225) —
Thumbnails [allerdings Losung tiber § 242 BGB unter Heranziehung derselben
Uberlegungen, die die h.M. im Rahmen der konkludenten Einwilligung fruchtbar
macht]; Eichelberger, GB 2010, 212 (213); Fahl, K&R 2010, 437 (439 t.); ders.,
Bilder- und Nachrichtensuche, S.88ff.; Roggenkamp, K&R 2007, 325 (329);
ders., jurisPR-ITR 14/2008 Anm. 2; ders., jurisPR-ITR 14/2010 Anm. 2; Schack,
GRUR 2007, 639 (643); ders., MMR 2008, 414 (416); Schrader/Rautenstrauch,
UFITA 2007, 761 (776 ff.).

658 Vgl. BGHZ 174, 359 (367{.) — Drucker und Plotter; BGH, GRUR 2009, 53 (55)
— PC; BGHZ 185, 291 (306 f.) — Vorschaubilder; Leistner/Stang, CR 2008, 499
(504 f.); Schricker/Loewenheim/v. Ungern-Sternberg, § 19a Rn.47; v.Ungern-
Sternberg, GRUR 2009, 369 (372).

659 Vgl. den Fall des LG Hamburg, GRUR-RR 2004, 313 (317), in dem das Gericht
— zu Recht — die zwingende Notwendigkeit der Verwendung von Thumbnails als
»Schmuck* fiir die Nachrichtensuche und somit auch das Vorliegen einer konklu-
denten Einwilligung verneinte.

660 Vgl. Bettinger/Leistner/Leistner, Teil 1 B Rn.76; zustimmend Schricker/
Loewenheim/Vogel, § 87b Rn. 41.
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schinenbetreibern ausdriicklich widersprochen hat®®! oder seine Ableh-
nung einer Thumbnail-Nutzung durch die Verwendung technischer Sper-
ren, etwa eines entsprechenden Eintrags in der ,,robots.txt“-Datei®®? oder
eines Passwortschutzes, zum Ausdruck gebracht hat.

Grundsitzlich ausscheiden muss die Annahme einer rechtfertigenden
Einwilligung in die Thumbnail-Nutzung durch Bildersuchmaschinen zu-
dem immer dann, wenn der Urheber seine Werke nicht selbst auf einer
Webseite zum Abruf durch die Offentlichkeit bereitgestellt und auch Drit-
ten die erforderliche Zustimmung nicht erteilt hat. In solchen Konstellatio-
nen einer ,,Drittinhaberschaft® der erforderlichen Nutzungsbefugnisse,¢6
Féllen in denen das Werk also ausschlie8lich unberechtigt im Internet ver-
fligbar ist, kommt eine Einwilligungslosung nicht in Betracht, da es schon
an einer ankniipfungsfihigen Handlung des Rechteinhabers fehlt.064

661 Entgegen der Ansicht des BGH, der entsprechend seiner Argumentation in den
Vorschaubilder-Entscheidungen (wohl) auch in diesem Fall eine konkludente
Einwilligung des Rechteinhabers durch das ungeschiitzte Einstellen seiner Werke
annehmen wiirde, kann eine Einwilligung im Falle eines tatsdchlichen (anfingli-
chen) Widerspruchs des Rechteinhabers gegeniiber dem Suchmaschinenbetreiber
nicht angenommen werden — auch dann nicht, wenn die Inhalte anschlieend un-
geschiitzt eingestellt werden. Die tatsdchliche Willenserkldrung des Rechteinha-
bers muss insoweit Vorrang vor einem Verhalten haben, dem vom objektiven
Empféngerhorizont ggfs. eine Einwilligung entnommen werden kénnte. Vgl. zur
entsprechenden und auf diese Konstellation iibertragbaren Argumentation zum
Widerruf einer (konkludenten) Einwilligung ausfiihrlich unten 4. Kapitel, B.1.
2.c).

662 Zu den technischen Mdglichkeiten eines ,,Ausschlusses® der Suchmaschinen-
Crawler siehe néher oben 3. Kapitel, B.

663 Eine solche Konstellation lag erstmals in einem deutschen Urteil dem Verfahren
vor dem LG Hamburg, ZUM 2009, 315 zugrunde. Das US-amerikanische Urteil
Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007), betraf
ebenfalls eine solche Konstellation.

664 Vgl. BGHZ 185, 291 (309) —Vorschaubilder; Berberich, CR 2007, 391 (394);
Ernst, jurisPR-WettbR 11/2008 Anm. 4; Fahl, K&R 2010, 437 (439); Kleinemen-
ke, CR 2009, 55; Leistner/Stang, CR 2008, 499 (506 f.) [die allerdings davon aus
gehen, derartige Félle diirften nicht ,,flichendeckend gerichtsnotorisch® werden —
dass eher das Gegenteil der Fall sein diirfte, da gerade diese Fille sich nicht
durch die Einwilligungslosung erfassen lassen und deshalb drohen, das Ge-
schiftsmodell von Bildersuchmaschinen in Frage zu stellen, unterstreicht das Ur-
teil des LG Hamburg (ZUM 2009, 315)]; Ott, ZUM 2007, 119 (127); Schricker/
Loewenheim/v. Ungern-Sternberg, § 19a Rn. 47.
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Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus der Vorschaubilder 1I-Ent-
scheidung® des Bundesgerichtshofes. In dieser hatte der BGH {iber einen
Fall der ,,Drittinhaberschaft der Urheberrechte zu entscheiden. Unstreitig
hatte der Urheber die in der Bildersuche auffindbaren Bilder ndmlich we-
der selbst auf der Webseite eingestellt, auf der sie von der Suchmaschine
indexiert worden waren, noch einem Dritten die Erlaubnis zur dortigen
Zuginglichmachung erteilt. Dennoch unterschied sich der dem Urteil zu-
grunde liegende Sachverhalt von den vorgenannten Fillen, in denen eine
Einwilligungslosung keinesfalls in Betracht kommt, da das Werk aus-
schliefslich unberechtigt im Internet verfiigbar ist, der Urheber also gar
keine Zustimmung zur Online-Verdffentlichung erteilt hat. Einen Ankniip-
fungspunkt flir die Annahme einer Einwilligung sah der Bundesgerichts-
hof im zu entscheidenden Fall ndmlich dennoch: Der klagende Urheber
hatte einem Dritten ziberhaupt das Recht eingerdumt, das fragliche Licht-
bild im Internet 6ffentlich zuginglich zu machen.®®® Auch wenn das von
der Suchmaschine als Thumbnai angezeigte Bild letztlich nicht auf die In-
ternetseite verwies, auf der das Originalwerk mit Zustimmung des Urhe-
bers veroffentlicht wurde, fehlte es somit nach Auffassung des Gerichts
nicht vollstindig an einer ankniipfungsfahigen Handlung des Rechteinha-
bers. Mit dem Einstellen von Abbildungen des Originalwerkes ins Internet
habe der — vom Urheber erméchtigte — Dritte durch schliissiges Verhalten
gegeniiber den Betreibern von Suchmaschinen seine schlichte Einwilli-
gung zur Anzeige von Vorschaubildern der Abbildungen in Ergebnislisten
von Bildersuchmaschinen erkldrt.%7 Da es fiir die Auslegung der Einwilli-
gung auf den objektiven Erkldrungsinhalt aus der Sicht des Erklarungs-

665 BGH, GRUR 2012, 602 — Vorschaubilder I1.

666 Vgl. BGH, GRUR 2012, 602 (605, Rn. 26) — Vorschaubilder 1I. Das OLG Ham-
burg hatte in der Vorinstanz Fragen der Einwilligung noch umgangen, indem es
den Fall unter Riickgriff auf die Darlegungs- und Beweislast 19ste. Da eine be-
rechtigte Einstellung im Internet in Betracht komme, miisse der Berechtigte nach-
weisen, dass die konkrete Nutzung unberechtigt sei. Der blofe Hinweis, er habe
dem Betreiber der fraglichen Webseiten keine Lizenz erteilt, genilige insoweit
nicht; siche OLG Hamburg, Urt. v.23.6.2010, 5 U 220/08, BeckRS 2012, 521
Dem trat der BGH zu Recht mit der Begriindung entgegen, aus der Tatsache, dass
der Klédger anderen die Nutzung gestattet habe, folge nicht, dass sich der Klager
zu den erteilten Lizenzen erklaren miisse. Es reiche, wenn er darlege, dass er dem
Betreiber der Webseite keine Lizenz erteilt habe; siche BGH, a.a.O., S. 604,
Rn.22f.

667 Sieche BGH, GRUR 2012, 602 (605, Rn. 27) — Vorschaubilder I1.
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empfangers ankomme, sei die Einwilligung auch nicht auf die Anzeige
von Abbildungen des Originalwerks beschrinkt, die mit Zustimmung des
Urhebers ins Internet eingestellt wurden, sondern erfasse auch Abbildun-
gen des Werkes, die anschlieBend — ohne Zustimmung des Rechteinhabers
— auf weiteren Internetseiten aufzufinden seien. Habe der Berechtigte oder
mit seiner Zustimmung ein Dritter die Einwilligung zum Aufsuchen und
Anzeigen von Abbildungen eines vom Berechtigten geschaffenen Werkes
durch Bildersuchmaschinen erteilt, verhalte sich der Berechtigte daher wi-
derspriichlich, wenn er von dem Betreiber einer Suchmaschine verlange,
nur Vorschaubilder solcher Abbildungen des Werkes anzuzeigen, die vom
Berechtigten oder mit seiner Zustimmung von Dritten ins Internet einge-
stellt wurden. Ein solches Verhalten sei daher auch unter dem Gesichts-
punkt einer protestatio facto contraria unbeachtlich.®%® Wurde ein Bild al-
so einmal irgendwo im Internet mit Einwilligung des Rechteinhabers und
ohne technische SchutzmafBnahmen eingestellt, so verletzt nach Ansicht
des BGH der Suchmaschinenbetreiber durch dessen Anzeige im
Thumbnail-Format — unabhingig vom konkreten Fundort des Werkes, auf
den das Vorschaubild verweist — keine Urheberrechte.

Aus rein praktischer Sicht ist dem vom Bundesgerichtshof gefundenen
Ergebnis zuzustimmen; der vom Senat gewihlte Weg vermag jedoch dog-
matisch nicht zu iiberzeugen.®%® Mochte man das Geschiftsmodell der Bil-
dersuche vor dem deutschen Urheberrecht mit seinem insoweit veralteten
und zu starren Schrankenkatalog®’? , retten®, so bleibt de lege lata nur ein
»Kunstgriff* wie ihn hier der BGH durch die weitere Ausdehnung der Ein-
willigungslosung vorgenommen hat. Dass das ,,Schicksal® eines einmal
im Internet 6ffentlich zugédnglich gemachten Bildes weitgehend unkontrol-
lierbar ist, sollte inzwischen tatséchlich allgemein bekannt sein. Ebenso ist
richtig, dass Suchmaschinenbetreiber — wenn iiberhaupt — allenfalls mit
ganz erheblichen Kosten und gegebenenfalls durch Anderungen ihres Ge-
schéftsmodells tiberpriifen konnen, ob die von Ihnen angezeigten

668 Siehe BGH, GRUR 2012, 602 (605, Rn. 28) — Vorschaubilder II.

669 Ebenso i.E. Conrad, ZUM 2012, 480 (481); Fahl, MMR-Aktuell 2012, 331727;
Klass, ZUM 2013, 1 (5 ff.); Ohly, GRUR 2012, 983 (992); Spindler, MMR 2012,
386 (387). Thum, GRUR-Prax 2012, 215 sieht hingegen in dem Urteil eine auch
»dogmatisch konsequent[e]* Fortentwicklung der Einwilligungslosung.

670 Siehe zum Versagen der urheberrechtlichen Schranken bei der Rechtfertigung der
Thumbnail-Nutzung und insbesondere in Fillen der Drittinhaberschaft der Rechte
ausfiihrlich oben 4. Kapitel, B.I.1.a) bis h).
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Thumbnails auf eine legale Quelle — also ein vom Rechteinhaber oder mit
dessen Zustimmung verdffentlichtes Werk — verweisen. Technisch kaum
sinnvoll moglich erscheint derzeit eine automatische Uberpriifung, wel-
ches von mehreren aufgefundenen, identischen Bildern das ,,Original®, al-
so das mit Zustimmung des Rechteinhabers veroffentlichte Werk, ist. Eine
allenfalls denkbare Einzelfalliiberpriifung der Berechtigung durch den
Suchmaschinenbetreiber wiirde prohibitiv hohe Kosten verursachen.67!
Vor dem Hintergrund dieser offenen Praktikabilitéts- und Tranksaktions-
kostenprobleme dehnt der BGH — zur Erhaltung der Bildersuche konse-
quent — die Wirkungen der Einwilligung in die Online-Nutzung eines
Werkes erheblich aus.%7? Fiir den Fall, dass der Urheber der Zugénglich-
machung seines Werkes im Internet {iberhaupt einmal zugestimmt hat,
wird die Einwilligung beziehungsweise deren Wirkung auch auf alle wei-
teren Fille erstreckt, in denen das Bild (auch) auf einer anderen Internet-
seite aufgefunden wird als derjenigen, auf die sich die urspriingliche Zu-
stimmung des Urhebers bezog.

So zustimmungswiirdig auch die Bemiithungen des BGH sein mogen,
neue Formen der Werknutzung, hier das Geschéftsmodell der Bildersuche,
zu erhalten — aus dogmatischer Sicht kann das Vorschaubilder 1I-Urteil
nicht {iberzeugen. Die Grenzen einer mafigeblich von Praktikabilitdtserwa-
gungen gesteuerten Uberdehnung der Einwilligungslosung zeigen sich
deutlich, wenn man sie auf den zuvor dargestellten — vom BGH (noch)
nicht zu entscheidenden — Fall ibertrdgt, in dem ein Bild ,,v6llig™ unbe-
rechtigt im Internet verfiigbar ist, der Rechteinhaber einer Online-Ver6f-
fentlichung also iiberhaupt nicht zugestimmt hat. Tatsdchlich kann ein
Suchmaschinenbetreiber — wie auch der BGH hervorhebt — nicht feststel-
len, ,,ob ein aufgefundenes Bild von einem Berechtigten oder einem
Nichtberechtigten ins Internet eingestellt worden ist“.673 Aus Sicht des
Suchmaschinenbetreibers, der das Internet mit seinen Crawlern automa-
tisch durchsucht, macht es jedoch keinen Unterschied, ob es sich bei ei-

671 Vgl. Ohly, GRUR 2012, 983 (988).

672 Spindler, MMR 2012, 386 (387) weist jedoch zu Recht darauf hin, dass durch ei-
ne derartige Ausdehnung der Einwilligungslosung zugunsten der Suchmaschi-
nenbetreiber jegliche Anreize genommen werden, Technologien zu entwickeln,
die den automatisierten Abgleich von Lizenzen und Rechteeinrdumungen ermog-
lichen.

673 BGH, GRUR 2012, 602 (605, Rn. 28) — Vorschaubilder I1I.
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nem aufgefundenen Bild um eine ,urspriinglich illegale®“t’7* oder erst
,»hachtrdglich illegale“¢”> Vervielfaltigung des Werkes handelt, dieses also
von einem Nichtberechtigten erstmalig in das Internet eingestellt wurde
oder ein weiteres Exemplar eines urspriinglich mit Zustimmung des Rech-
teinhabers im Internet verdffentlichten Werkes ist. Im erstgenannten Fall
kommt eine Einwilligungslosung jedoch schon deshalb nicht in Betracht,
weil es vollstdndig an einer ankniipfungsfahigen Handlung des Rechte-
inhabers fehlt. Eine Einwilligung bedarf zwar keiner auf die Einriumung
eines dinglichen Rechts gerichteten rechtsgeschiftlichen Willenserkla-
rung, die einen auf den Eintritt einer solchen Rechtsfolge gerichteten
Rechtsfolgewillen zum Ausdruck bringt.®’¢ Es muss sich dem (schliissi-
gen) Verhalten des Urhebers beziehungsweise Rechteinhabers jedoch zu-
mindest durch Auslegung vom objektiven Empféngerhorizont objektiv die
Erklarung entnehmen lassen, dieser sei mit einer bestimmten Nutzung sei-
nes Werkes einverstanden.®’” Hat der Rechteinhaber allerdings einem Ein-
stellen in das Internet niemals zugestimmt oder dieses sogar ausdriicklich
untersagt, so fehlt ein (schliissiges) Verhalten, dem sich eine Einwilli-
gungserkldrung entnehmen lieBe. Allein ein ,,Nicht-Verhindern®, dass ein
Werk im Internet erscheint, kann insofern zur Annahme einer Einwilli-
gung durch den Urheber in spitere Online-Nutzungen nicht ausreichen.
Andernfalls miisste man auch den Urheber eines analogen Werkes, der
dessen Digitalisierung nicht verhindert — etwa einen Kiinstler, der nicht
verhindert, dass sein Gemaélde digital fotografiert wird und diese digitale
Vervielfdltigung in das Internet gestellt wird — an der unterbliebenen Ver-
hinderung als Ankniipfungspunkt fiir eine Einwilligung in eine spétere
Suchmaschinennutzung festhalten. Dass eine solche Annahme die Einwil-
ligungslehre nicht nur {iberdehnt, sondern mit deren Grundgedanken un-
vereinbar ist, liegt auf der Hand.

674 Also ein niemals mit Zustimmung des Urhebers/Rechteinhabers im Internet ver-
offentlichtes Werkexemplar.

675 Also ein andernorts mit Zustimmung des Urhebers/Rechteinhabers im Internet
verdffentlichtes Werkexemplar, das ohne Zustimmung auf einer anderen Internet-
seite auffindbar ist.

676 Vgl. BGHZ 145, 343 (346 f.); BGHZ 185, 291 (305 f.) — Vorschaubilder; v.Un-
gern-Sternberg, GRUR 2009, 369 (370).

677 Vgl. BGHZ 185, 291 (306) — Vorschaubilder; Leistner/Stang, CR 2008, 499
(504 f1.); Ott, Linking und Framing, S.368; v.Ungern-Sternberg, GRUR 2009,
369 (370).
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Bei dieser Sachlage lésst sich jedoch nicht zufriedenstellend erkléren
und erscheint es willkiirlich, dass der Suchmaschinenbetreiber sich (nur)
dann auf eine Einwilligung des Rechteinhabers verlassen konnen soll,
wenn ein Werk urspriinglich mit Zustimmung des Rechteinhabers in das
Internet gelangte, nicht hingegen bei einem ,,v6llig® ohne Zustimmung
eingestellten Bild. Zur Vermeidung einer Haftung miisste der Suchmaschi-
nenbetreiber also feststellen, ob es sich bei der {iber seine Suchmaschine
auffindbaren und von dieser als Thumbnail angezeigten Vorlage um eine
Hurspriinglich illegale® oder erst ,,nachtraglich illegale” Vervielféltigung
des Werkes handelt. Eine solche Unterscheidung ist zum einen technisch
nicht moglich. Zum anderen verdeutlicht diese willkiirliche Differenzie-
rung die Schwiche der vom BGH herangezogenen Einwilligungslosung,
die hier an ihre Grenzen gerit. Denn aus Sicht des Suchmaschinenbetrei-
bers — als objektivem Erklarungsempfanger — ist der objektive Erklarungs-
gehalt in beiden Fillen gleich. Er findet (durch seine Crawler) jeweils ein
Werkexemplar vor, das nicht mit Hilfe technischer Schutzmafinahmen ge-
gen einen Zugriff geschiitzt ist. Unterscheidet sich jedoch der ,,Erkla-
rungsgehalt“®’® bei der (maBgeblichen) Betrachtung vom objektiven Emp-
fangerhorizont tatsdchlich nicht, so kann sich auch fiir die Beurteilung der
Annahme einer mutmaBlichen Einwilligung sinnvollerweise kein Unter-
schied ergeben.

Dies verdeutlicht, dass der BGH mit der Vorschaubilder II-Entschei-
dung den Boden der traditionellen zivilrechtlichen Einwilligungslehre
weitgehend verlédsst und diese zu einer ,,Allzweckwaffe“¢’® zur Rettung
erhaltenswerter Geschéftsmodelle erweitert, die in Verbindung mit dem
Riickgriff auf das Argument widerspriichlichen Verhaltens eine &uferst
flexible Anwendung und insbesondere auch die Beriicksichtigung von
Praktikabilitdts-, Tranksaktionskosten- und Gemeinnutzgesichtspunkte er-
moglicht.%80 Zugleich zeigen die dogmatischen Schwichen eindrucksvoll,
dass sich die vom BGH vorgenommene Uberdehnung der Einwilligungs-
lehre als ,,Notanker zur Ermdglichung oder Erhaltung wiinschenswerter

678 Hier in Anfiihrungszeichen gesetzt, da im Falle ,,urspriinglich illegaler Inhalte
bereits jegliche Erklarung fehlt.

679 Spindler, GRUR 2010, 785 (789).

680 Thum, GRUR-Prax 2012, 215 stellt insoweit (unter Hinweis auf Spindler, GRUR
2010, 785 (790)) zutreffend fest, auf der Basis der Rechtsfigur der (schlichten)
Einwilligung habe sich ,.eine von den Gerichten flexibel handhabbare ,,Quasi-
Fair-Use-Regelung® im deutschen Recht etabliert®.
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neuer Formen der Werknutzung letztlich als Offenbarungseid darstellt, der
einmal mehr verdeutlicht, wie dringend eine Flexibilisierung der urheber-
rechtlichen Schranken erforderlich ist.®! Eine dringend erforderliche
Schrankengeneralklausel sollte dabei so ausgestaltet werden, dass gerade
auch die vom BGH in jlingerer Zeit insbesondere in Bezug auf Internet-
Nutzungssachverhalte immer offener zur Begriindung herangezogenen
(Transaktions-)Kosten- und Nutzenaspekte32 bei der Frage der Rechtferti-
gung einer Werknutzung Beriicksichtigung finden konnen.83 So kénnen
auf Basis einer Schrankengeneralklausel Entscheidungen getroffen wer-
den, die nicht nur im Ergebnis, sondern auch in der Herleitung und Be-
griindung liberzeugen. Dies wiirde es dem BGH ersparen, sich zur Errei-
chung richtiger Ergebnisse fragwiirdiger Konstruktionen zu bedienen, mit
denen er selbst teilweise nicht im Reinen zu sein scheint. Darauf dass auch
der BGH mit seiner Losung im Vorschaubilder 11-Urteil nicht vollstdndig
zufrieden zu sein scheint, deutet jedenfalls der den Uberlegungen zur Ein-
willigung angefligte (selbstverstindliche) Hinweis hin, dem Rechteinhaber
bleibe es ,,allerdings unbenommen, diejenigen wegen einer Verletzung
seiner nach dem Urheberrechtsgesetz geschiitzten Rechte an der Fotogra-
fie in Anspruch zu nehmen, die Abbildungen der Fotografie unberechtigt
ins Internet eingestellt haben®.684

¢) Untersagung kiinftiger Nutzungen

Kommt man zu dem — hier vertretenen — Ergebnis, dass im ungeschiitzten
Einstellen urheberrechtlich geschiitzter Werke grundsétzlich eine konklu-
dente (schlichte) Einwilligung in deren Nutzung in einem fiir die effektive
Bildersuche erforderlichen Umfang zu sehen ist, so stellt sich die Frage,
ob und wie der Urheber beziehungsweise Rechteinhaber, der mit der Nut-
zung — entgegen des von ihm objektiv erzeugten Rechtsscheins — tatsdch-

681 So i.E. auch Spindler, MMR 2012, 386 (387).

682 Siche bereits BGH, GRUR 2003, 958 (961) — Paperboy sowie die Praktikabili-
tits- und Zumutbarkeitsiiberlegungen in der Rechtsprechung zur Stdrerhaftung,
etwa BGH, GRUR 2007, 708 (712) — Internet-Versteigerung II; GRUR 2009,
597 (598f.) — Halzband; GRUR 2010, 633 (635f.) — Sommer unseres Lebens;
GRUR 2012, 304 (307 f.) — Basler Haar-Kosmetik.

683 Siehe zu Moglichkeiten der Ausgestaltung einer Schrankengeneralklausel im
deutschen und europdischen Recht unten 7. Kapitel, A. und B.

684 BGH, GRUR 2012, 602 (605, Rn. 29) — Vorschaubilder II.
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lich nicht einverstanden ist, die kiinftige Nutzung untersagen kann. Die
Einwilligung ist grundsétzlich mit Wirkung fiir die Zukunft frei widerruf-
lich,%85 das heiB3t der ,,Erklirende* kann der Annahme einer konkludenten
Einwilligung durch eine ausdriickliche gegenteilige Erkldrung entgegen-
treten. Unter dem Gesichtspunkt der protestatio facto contraria raumt der
BGH jedoch in seiner Vorschaubilder-Entscheidung dem sozialtypischen
Verhalten des Einstellenden sogar im Konfliktfall den Vorrang vor dessen
tatséchlich erklartem Willen ein und nimmt an, die Einwilligung konne
nur spiegelbildlich zu ihrer Erklirung widerrufen werden.3¢ Selbst ein
ausdriicklich gegeniiber einem Suchmaschinenbetreiber geduflerter Wider-
spruch soll demnach unbeachtlich sein, wenn der Erkldrende sein Verhal-
ten, dem objektiv die Einwilligungserkldrung entnommen wurde, nicht &n-
dert. Die stillschweigende (schlichte) Einwilligungserkldrung konne im
konkreten Fall folglich nur widerrufen werden, indem der ,,Erkldarende*
die entsprechenden Sicherungen seiner eingestellten Werke gegen das
Auffinden beziehungsweise Verwenden durch die Bildersuchmaschinen
vornimmt.%87

Diese Auffassung mag aus Transaktionskostengesichtspunkten auf den
ersten Blick ihren Reiz haben, da der dem Rechteinhaber durch die Ein-
richtung technischer SchutzmafBnahmen entstehende Aufwand in aller Re-
gel tatsdchlich deutlich niedriger ist, als der Aufwand fiir die Suchmaschi-
nenbetreiber, auf eine Vielzahl einzelner, uneinheitlicher und zu iiberprii-
fender (Widerrufs-)Erklarungen zu reagieren. Bei genauerer rechtlicher
Betrachtung ist die Ansicht des BGH dennoch aus mehreren Griinden ab-
zulehnen. Misst man einem bestimmten Verhalten — hier dem ungeschiitz-
ten Einstellen eines Werkes in das Internet — einen gewissen Erklérungs-
wert zu, so kann es nicht iiberzeugen, diesen weiterhin anzunehmen, wenn
der Erkldarende tatsdchlich widersprochen hat. Den Erklirenden trotz eines
ausdriicklich und deutlich erklarten Widerspruchs an seinem sozialtypi-
schen Verhalten festzuhalten, widersprache dem allgemeinen zivilrechtli-
chen Grundsatz, dass in der Regel der wahre Wille mallgeblich ist, wenn
er erkennbar ist.®%® Die Beschrankung der Gestaltungsfreiheit des Einzel-
nen durch die Annahme eines Vorranges des Erklarungsgehalts eines sozi-

685 Vgl. nur Ohly, Volenti non fit iniuria, S. 177 f. m.w.N.

686 Siche BGHZ 185, 291 (308) — Vorschaubilder.

687 Vgl. BGHZ 185, 291 (308) — Vorschaubilder.

688 Vgl. grundlegend Staudinger/Singer, § 133 BGB Rn. 17 m.w.N. Vgl. auch Medi-
cus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn. 191.
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altypischen Verhaltens gegeniiber der ausdriicklichen Erkldrung muss da-
her die begriindungsbediirftige Ausnahme bleiben.®? Legt man die (still-
schweigende) Einwilligungserkldrung vom objektiven Empfangerhorizont
aus — im Fall der Bildersuche also aus der Sicht der Suchmaschinenbetrei-
ber — so erscheint es inkonsequent, bei einem tatsichlich erfolgten Wider-
ruf an einen oder alle Suchmaschinenbetreiber nicht mehr auf diese Emp-
fanger abzustellen, die ja nun tatsdchlich Kenntnis vom Widerspruch des
Einstellenden haben, sondern stattdessen einen Widerruf gegeniiber der
Allgemeinheit durch ein gedndertes Sozialverhalten zu fordern.®%0

Eine Anderung des ,,Sozialverhaltens* im Sinne der Einfiigung wirksa-
mer Schutzmechanismen gegen die Erfassung durch Bildersuchmaschinen
zu verlangen, kann zudem im Einzelfall den Interessen des Einstellenden
entgegenlaufen. Dieser mag tatsdchlich ein Interesse daran haben, von den
,Massensuchmaschinen® nicht gefunden zu werden und deshalb der Nut-
zung durch diese widersprechen. Zugleich mdchte der Urheber oder Rech-
teinhaber jedoch unter Umstidnden gerade keine erhdhten Sicherheitsvor-
kehrungen, etwa einen Passwortschutz und Mitgliederbereich fiir die ein-
gestellten Werke verwenden, um den problemlosen Zugang fiir andere
Nutzer sicher zu stellen, beispielsweise fiir den Freundeskreis oder ein
Fachpublikum, das die Internetseite nicht aufgrund einer Suche mit einer
Bildersuchmaschine erreicht, sondern deren Adresse gezielt eingibt oder
die Seite durch das Anklicken eines Links aufruft.

Es ist zudem nicht ersichtlich, weshalb ein Urheber oder Rechteinhaber
daran gehindert sein sollte, die Nutzung seiner Werke — aus welchen
Griinden auch immer — beispielsweise nur einem bestimmten Suchmaschi-
nenbetreiber mit Wirkung fiir die Zukunft zu untersagen. Dies wére ihm
aber nicht méglich, wollte man — wie der BGH®! — stets ein gegenldufiges
Verhalten durch Erklarung gegeniiber der Allgemeinheit als Wirksam-
keitsvoraussetzung eines Widerrufs verlangen. Bei konsequenter Anwen-
dung der Argumentation des Senats misste ndmlich auch ein Widerruf
durch ein gedndertes Sozialverhalten in Form der — technisch ohne Weite-
res moglichen — Einfligung wirksamer Schutzmechanismen gegen die Er-

689 Vgl. Teichmann, in: FS Michaelis, S.294 (315).
690 Vgl. Hiisch, CR 2010, 452 (456).
691 Vgl. BGHZ 185, 291 (308) — Vorschaubilder.
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fassung durch einen oder bestimmte Bildersuchmaschinenanbieter®?
rechtlich unbeachtlich bleiben, da sich eine solche Erkldrung gerade an
einzelne Suchmaschinenbetreiber und somit nicht — spiegelbildlich zur zu-
nichst erkldrten (mutmaBlichen) Einwilligung — an die Allgemeinheit
richtet. Die Folge der Vorschaubilder-Rechtsprechung wire somit in Be-
zug auf die Mdglichkeit einer einmal erklarten Einwilligung ein interes-
senwidriges ,,Alles oder Nichts“. Trotz zahlreicher, zumeist leicht zu reali-
sierender technischer Moglichkeiten zur — auch nachtréglichen — Differen-
zierung und Steuerung der Suchmaschinennutzung koénnte ein Widerruf
aufgrund des Erfordernisses eines spiegelbildlich zur gegeniiber der Allge-
meinheit erklérten Einwilligung auch nur durch einen entsprechenden Wi-
derruf gegeniiber der Allgemeinheit rechtlich beachtlich erklart werden.
Der Urheber oder Rechteinhaber, der einmal seine Einwilligung in die
Suchmaschinennutzung (konkludent) erklért hat, wére folglich daran ge-
hindert, diese mit Wirkung fiir die Zukunft einzelnen Suchmaschinenbe-
treibern gegeniiber wirksam zu widerrufen.

Nur die Anerkennung der Moglichkeit eines ausdriicklichen Widerrufs
tragt zudem der Tatsache Rechnung, dass tatsdchlich bei weitem nicht je-
der, der ein Bild auf einer eigenen oder fremden Webseite ins Internet ein-
stellt, die Moglichkeiten kennt oder technisch umzusetzen weil3, um Such-
maschinen die Nutzung dieses Werkes zu untersagen.®®? Dieses Unwissen
muss er aufgrund einer entsprechenden Verkehrssitte im Internet bei der
Ermittlung des Erklarungsinhaltes aus Sicht eines objektiven Empfangers
zu seinen Lasten im Sinne einer Einwilligung in die iibliche Nutzung hin-
nehmen. Kennt der Einstellende jedoch die technischen Moglichkeiten ei-
nes Opt Out tatséchlich nicht, so ist er auch nicht — oder zumindest nicht
ohne erheblichen Aufwand, etwa durch die Beauftragung eines Webdesi-
gners — in der Lage, diese nachtriaglich vorzunehmen, nachdem er Kennt-
nis von der seinem tatsdchlichen Willen widersprechenden Nutzung durch
die Suchmaschine erlangt hat. Macht der Urheber oder Rechteinhaber auf
Htraditionellem* Wege durch einen ausdriicklichen Widerruf einer auf-
grund der Verkehrssitte angenommenen Einwilligungserkldrung deutlich,
nicht mit der Nutzung einverstanden zu sein, so muss dies Beachtung fin-
den.

692 Siehe zu den technischen Mdoglichkeiten, den Zugriff durch Suchmaschinen-
Crawler auf einzelne Anbieter zu beschrianken oder bestimmten Suchmaschinen
zu untersagen oben 3. Kapitel, B.

693 Vgl. Omsels, jurisPR-WettbR 7/2010 Anm. 1.
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SchlieBlich besteht auch kein tatsdchliches Bediirfnis, den Widerruf ge-
geniiber dem Einzelnen auszuschlieBen. Die Annahme einer konkludenten
Einwilligung beruht letztlich auf einer — wesentlich durch Transaktions-
kostentiberlegung gesteuerten — Interessenabwigung zwischen den Belan-
gen der Suchmaschinenbetreiber und deren Nutzern auf der einen Seite
und den Interessen der Urheber beziehungsweise Rechteinhaber auf der
anderen Seite.®%* Hier kommt man grundsitzlich zu dem Ergebnis, dass
letztere gewisse Einschnitte in ihre AusschlieBlichkeitsbefugnisse hinneh-
men miissen, da sie sich die Vorteile des Mediums Internet zu Nutzen ma-
chen und ihnen unschwer eine Sicherung ihrer Inhalte gegen ungewollte
Nutzungen moglich ist, wihrend dem Suchmaschinenbetreiber eine indivi-
duelle Lizenzierung und Uberpriifung der Rechte im Einzelfall nicht mdg-
lich oder zumindest nicht zumutbar ist.®®> Dieses Abwigungsergebnis ent-
spricht in aller Regel auch den tatsdchlichen Interessen der Beteiligten,
insbesondere auch denen der Urheber und Rechteinhaber, die gerade ein
Interesse an einer besseren Auffindbarkeit ihrer Inhalte und gesteigertem
traffic auf ihrer Webseite haben. Die Interessenlage dndert sich aber ent-
scheidend, wenn der Urheber oder Rechteinhaber der Nutzung tatsdchlich
widersprochen hat. Dann ist kein Raum mehr fiir MutmaBungen iiber des-
sen Willen und der Suchmaschinenbetreiber ist in seinen Interessen an ei-
ner moglichst einfachen und effektiven Ermoglichung der Bildersuche
nicht mehr schutzbediirftig. Ein schutzwiirdiges Vertrauen dahingehend,
der Urheber oder Rechteinhaber sei bereit, Einschrdnkungen seiner Aus-
schlieBlichkeitsrechte durch die Nutzung seiner Werke im Rahmen der
Bildersuche hinzunehmen, besteht gerade nicht mehr. Sobald der Suchma-
schinenbetreiber Kenntnis von einem Widerspruch erlangt hat, ist es ihm
ohne unzumutbaren Aufwand moglich, die entsprechenden Thumbnails
aus seiner Datenbank zu entfernen und die entsprechende Website in Zu-
kunft nicht mehr von den Crawlern durchsuchen zu lassen, so dass die ent-
sprechenden Bilder nicht mehr auf Suchanfragen der Nutzer angezeigt
werden. Ein solches nachtriagliches Opt Out ist somit in rein tatsdchlicher
Hinsicht nicht problematisch und zudem bei Online-Diensten auch nicht
uniiblich. So wird auch von zahlreichen anderen Online-Diensteanbietern,
etwa von Verkaufsplattformen, verlangt, dass diese nach einem entspre-
chenden Hinweis rechtsverletzende Angebote entfernen und MaBBnahmen

694 Vgl. Gotting, LMK 2010, 309481; Spindler, GRUR 2010, 785 (790).
695 Vgl. BGHZ 185, 291 (307 f.) — Vorschaubilder; Schulze, ZUM 2011, 2 (111.);
Spindler, GRUR 2010, 785 (790).
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zur zukiinftigen Verhinderung solcher Rechtsverletzungen treffen.°¢ Zu
bedenken ist zudem, dass dem Dritten — hier also dem Suchmaschinenbe-
treiber — durch die (schlichte) Einwilligung gerade kein durchsetzbarer
Anspruch auf eine Nutzung eingerdumt wird. Wenn aber kein Anspruch
einzelner Mitglieder der Allgemeinheit begriindet wird, sondern lediglich
die Rechtswidrigkeit ihrer Handlung ausgeschlossen wird, so kann es auch
keinen Vertrauensschutz der Allgemeinheit geben, der die Interessen des
Rechteinhabers iiberragt.®”” Es muss dem Urheber oder Rechteinhaber
deshalb moglich sein, gegeniiber einem bestimmten Dritten oder allen
Mitgliedern der Allgemeinheit die Wirkung der Einwilligung durch aus-
driickliche Erkldrung zu vernichten.%%8

Die tatsdchliche Erkliarung eines Widerrufs gegeniiber einem oder allen
Bildersuchmaschinenbetreibern ohne eine gleichzeitige Modifikation der
eigenen Website grundsitzlich als treuwidriges Verhalten zu deklarieren
und daher fiir unbeachtlich zu halten, kann somit im Ergebnis nicht {iber-
zeugen. Ist derjenige, der durch das freie Einstellen eines Webseiten-In-
haltes objektiv eine Einwilligung erklart hat, tatsdchlich mit der Nutzung
im Rahmen der Bildersuche nicht einverstanden, so kann er dies durch die
Anderung seines Verhaltens, das heiBt durch die Verwendung geeigneter
Schutzmechanismen, verdeutlichen und so die zukiinftige Nutzung verhin-
dern. Er muss die Nutzung aber fiir die Zukunft auch durch einen aus-
driicklichen Widerruf an einen oder mehrere Bildersuchmaschinenbetrei-
ber beseitigen konnen. Ein solcher Widerruf ist meines Erachtens (spétes-
tens) auch in der Erhebung einer Klage gegen die Nutzung zu sehen, da
der Rechteinhaber hiermit eindeutig zum Ausdruck bringt, mit der (weite-
ren) Nutzung seiner urheberrechtlich geschiitzten Inhalte nicht einverstan-
den zu sein.

696 Vgl. BGHZ 172, 119 (132) — Internet-Versteigerung II; BGHZ 173, 188 (194 ff.)
— Jugendgefihrdende Medien bei eBay; BGH, GRUR 2008, 702 (706) — Internet-
Versteigerung I11. Zur (auch nachtrdglichen) Opt Out-Moglichkeit im Rahmen
der Google Buchsuche, siche oben 3. Kapitel, A. Ebenfalls moglich ist ein Opt
Out etwa bei dem umstrittenen Dienst Google Street View, bei dem auch nach der
Verbffentlichung der Bilder im Internet eine Unkenntlichmachung einzelner Ge-
bidude moglich bleibt; vgl. https:/streetview-deutschland.appspot.com/submissi-
on [zuletzt abgerufen am 26.5.2013]. Zu den rechtlichen Problemen von Google
Street View siche etwa Dreier/Spiecker gen. Dohmann, Systematische Aufnahme
des Stralenbildes, S. 19 ft.; Hoffinann, CR 2010, 514 ff.

697 Vgl. Omsels, jurisPR-WettbR 7/2010 Anm. 1.

698 Ebenso i.E. Ohly, GRUR 2012, 983 (990f.).
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d) Zwischenergebnis

Hat der Urheber oder Rechteinhaber seine urheberrechtlich geschiitzten
Werke ungeschiitzt und somit fiir jedes Mitglied der Offentlichkeit frei zu-
ginglich auf einer Internetseite eingestellt, so stellt die Annahme einer
konkludenten (schlichten) Einwilligung in die Nutzung durch Bildersuch-
maschinen in Form von Vorschaubildern einen dogmatisch tragfahigen
Weg zur Rechtfertigung von Eingriffen in die Verwertungsrechte dar, der
zu interessengerechten Ergebnissen fithren kann. Der Erklarende kann sei-
ne stillschweigende Einwilligung in die Nutzung mit Wirkung fiir die Zu-
kunft entweder durch ein gegenldufiges Verhalten oder durch eine aus-
driickliche Erkldarung gegeniiber einem Suchmaschinenbetreiber widerru-
fen. Aus den dargestellten Voraussetzungen der Einwilligungslosung erge-
ben sich jedoch auch deren Grenzen. Grundsétzlich ausscheiden muss die
Annahme einer rechtfertigenden Einwilligung in die Thumbnail-Nutzung
durch Bildersuchmaschinen ndmlich dann, wenn der Urheber seine Werke
nicht selbst auf einer Webseite zum Abruf durch die Offentlichkeit bereit-
gestellt und auch Dritten die erforderlichen Nutzungsrechte nicht einge-
raumt hat. In solchen Konstellationen einer ,,Drittinhaberschaft® der erfor-
derlichen Nutzungsbefugnisse kommt eine Einwilligungslosung nicht in
Betracht, da es schon an einer ankniipfungsfahigen Handlung des Rechte-
inhabers fehlt.

3. Haftungsprivilegierung des Suchmaschinenbetreibers unter
Anwendung des Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-Richtlinie

Obwohl die Konstellation der ,,Drittinhaberschaft“ des Urheberrechts
nicht Gegenstand der ersten ,,Vorschaubilder-Entscheidung des BGH
war, hat dieser in einem obiter dictum Uberlegungen angestellt, die nach
allen zuvor dargestellten Losungsansitzen nicht zu legitimierenden Fille
der Verwendung von Werken, die von dazu nicht berechtigten Personen in
das Internet eingestellt wurden, durch eine Anwendung der Haftungsprivi-
legierung des Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2000/31/EG®®° (sog. E-Com-

699 Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni
2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesell-
schaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt,
ABL Nr. L 178 v. 17.7.2000, S. 1.
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merce-Richtlinie) zu erfassen. So soll die Haftung der Suchmaschinenbe-
treiber auf solche Verstdfle begrenzt werden, die begangen werden, nach-
dem die Betreiber Kenntnis von einer klaren Rechtsverletzung erlangt ha-
ben.”% In Anlehnung an die jiingste Rechtsprechung des EuGH zur Benut-
zung fremder Marken als sogenannte Keywords im Rahmen der Online-
Werbung! soll Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL auch auf die Bereitstel-
lung der Dienstleistungen von Suchmaschinen anwendbar sein, wenn die
betreffende Tétigkeit des Suchmaschinenbetreibers rein technischer, auto-
matischer und passiver Art ist und er weder Kenntnis noch Kontrolle iiber
die von ihm gespeicherte oder weitergeleitete Information besitzt.

Diese Uberlegungen des BGH iiberraschen in vielerlei Hinsicht und
konnen im Ergebnis nicht iiberzeugen.’92 Bei der Regelung des Art. 14
Abs. 1 E-Commerce-RL handelt es sich um eine Haftungsprivilegierung
fiir Host Provider. Diese wurde durch § 10 TMG in deutsches Recht um-
gesetzt. Warum der BGH nicht auf diese nationale Regelung, sondern un-
mittelbar auf die Richtlinien-Vorschrift abstellt, ist bereits die erste Unge-
reimtheit in diesem Teil der Entscheidung. Unabhéngig davon ist jedoch —
entgegen des Eindrucks, den der Hinweis des Senats vermittelt — auch
nicht eindeutig, ob diese Haftungsregel ohne weiteres auf Suchmaschinen-
betreiber anwendbar ist. Die in Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL vorgese-
hene Beschriankung der Verantwortlichkeit gilt im Fall eines ,,Dienstes der
Informationsgesellschaft, der in der Speicherung von durch einen Nutzer
eingegebenen Informationen besteht”. Der Anbieter eines solchen Diens-
tes kann nicht fiir die im Auftrag eines Nutzers gespeicherten Informatio-
nen zur Verantwortung gezogen werden, es sei denn, er hat die Informa-
tionen nicht unverziiglich entfernt oder den Zugang zu ihnen gesperrt,

700 BGHZ 185, 291 (309) — Vorschaubilder; dem ohne Begriindung folgend Schri-
cker/Loewenheim/v. Ungern-Sternberg, § 19a Rn. 47.

701 Siehe EuGH, Urt. v.23.3.2010, C-236/08 bis C-238/08, GRUR 2010, 445 —
Google France SARL, Google Inc../. Louis Vuitton Malletier SA u.a. Zu diesen
Urteilen und zur markenrechtlichen Zuléssigkeit der Verwendung fremder Kenn-
zeichen im Rahmen des Keyword-Advertising, siche etwa Eichelberger, EuZW
2010, 731 ff.; Ohly, GRUR 2010, 776 ff.; Ott/Schubert, MarkenR 2010, 160 ff.;
Spindler/Prill, CR 2010, 303 ff.; Splittgerber, NJW 2010, 2014 ff.; ausfiihrlich
Hiihner, Domain-Parking, S. 175 ff.

702 Ebenfalls kritisch zu diesem Aspekt der Vorschaubilder-Entscheidung des BGH
Conrad, ZUM 2010, 585 (587); Eichelberger, GB 2010, 212 (214); Leistner, 1IC
2011, 417 (433 1.); Niemann, K&R 2010, 507 (508); Roggenkamp, jurisPR-ITR
14/2008 Anm. 2; Rossel, MMR 480 (481 £.); Spindler, GRUR 2010, 785 (792).
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nachdem er durch eine geschidigte Person oder auf andere Weise von der
Rechtswidrigkeit dieser Informationen oder Tétigkeiten des Nutzers
Kenntnis erlangt hat. Es stellt sich also die Frage, ob eine Suchmaschine
als ein solcher ,,Dienst der Informationsgesellschaft™ einzustufen ist, der
in der Speicherung von durch den Werbenden eingegebenen Informatio-
nen besteht, so dass diese Daten Gegenstand von ,,Hosting” im Sinne des
Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL sind und die Verantwortlichkeit des Such-
maschinenanbieters nicht geltend gemacht werden kann, solange er von
dem rechtswidrigen Verhalten des Dritten keine Kenntnis hat.”03

Zur Frage der Anwendbarkeit der Haftungsprivilegierungen der E-
Commerce-Richtlinie beziehungsweise des TMG auf Suchmaschinen hat
der BGH bisher nicht Stellung genommen. Der BGH hat jedoch bislang
eine Anwendung der Haftungsprivilegierungen des TMG auf Hyperlinks
abgelehnt.’% Gegen die Anwendung der §§ 7 ff. TMG auf Hyperlinks
wurde insbesondere angefiihrt, der Wortlaut der Normen sei auf Provider
zugeschnitten und passe nicht auf den Fall eines bloBen Seitenverwei-
ses.’® Zudem lasse die E-Commerce-RL in Art.21 Abs. 2 die Frage der
Haftung flir Hyperlinks ausdriicklich offen und auch der deutsche Gesetz-
geber habe bei der Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht bewusst
auf eine Regelung des ihm bekannten Problems der Haftung fiir Links ver-
zichtet.”%¢ Diese Argumente lieBen sich auch auf die Frage der Anwend-
barkeit der Haftungsprivilegierungen auf Suchmaschinen {ibertragen, wes-
halb bisher zumeist auch davon ausgegangen wurde, die Regelungen der
§§ 7 ff. TMG seien auf diese ebenfalls nicht anwendbar.”07

Der EuGH hat jedoch zuletzt im Zusammenhang mit der Frage der Haf-
tung von Suchmaschinen fiir fremde Markenrechtsverletzungen durch
Keyword-Advertising angedeutet, dass er die Anwendung der Haftungs-
privilegierung des Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL auf Suchmaschinen als
»Referenzierungsdienste® in dieser Konstellation prinzipiell fiir moglich

703 Vgl. EuGH, GRUR 2010, 445 (450) — Google France./. Louis Vuitton.

704 Siehe BGHZ 158, 343 (349) — Schoner Wetten.

705 Vgl. Hirting, Internetrecht, Rn. 1689 f.; Spindler, MMR 2002, 495 (496); ders.,
NIW 2002, 921 (924).

706 Vgl. Gegenduflerung der Bundesregierung, BT-Drs. 14/6098, S. 37; Ernst/Seich-
ter, WRP 2006, 810 (811); Koch, CR 2004, 213 (214); Ott, WRP 2006, 691
(693); Spindler, NJW 2002, 921 (924); ders., MMR 2004, 440.

707 Vgl. GegenduBerung der Bundesregierung, BT-Drs. 14/6098, S. 37; Hdrting, In-
ternetrecht, Rn. 1691; Spindler, MMR 2004, 440.
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hilt.79 Zugleich hat das Gericht jedoch einschrinkend festgestellt, die
Speicherung der Information durch den Suchmaschinenbetreiber falle nur
dann unter die Regelung des Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL, wenn das
Verhalten des Anbieters auf das eines ,,Vermittlers® beschrinkt sei, dieser
die Informationen also fiir einen Dritten auf dessen Veranlassung speiche-
re.”® Aus Erwigungsgrund 42 der E-Commerce-RL ergibt sich, dass dies
nur der Fall ist, wenn die Téatigkeit des Suchmaschinenbetreibers rein
technischer, automatischer und passiver Art ist und dieser weder Kenntnis
noch Kontrolle iiber die weitergeleitete oder gespeicherte Information be-
sitzt.”19 Ob der Suchmaschine im konkreten Fall eine derartige neutrale
Rolle zukam, hat der EuGH nicht entschieden, sondern dem nationalen
Gericht zur Feststellung iiberlassen.”!! Demnach ist bereits fiir die vom
EuGH behandelte Konstellation — die im Wesentlichen die Verwendung
sogenannter AdWords durch ,traditionelle” Suchmaschinen und gerade
nicht deren Suchfunktion selbst betraf — bisher nicht festgestellt worden,
ob diese tatsdchlich rein technische, automatische und passive Dienstleis-
tungen erbringen und weder Kenntnis noch Kontrolle iiber die weitergelei-
teten oder gespeicherten Informationen haben. Bei den vom EuGH zu be-
wertenden Suchmaschinen-Dienstleistungen mag dies vertretbar sein, da
es um die Storerhaftung aufgrund der Mitwirkung von Google an einer
von einem Dritten vorgenommenen Rechtsverletzung durch die Zurverfii-
gungstellung der erforderlichen Infrastruktur geht, Google als reiner
Dienstleister die Daten also nur auf Anfrage des Werbenden verarbeitet
und speichert.”!2 Auf das Geschiftsmodell der Bildersuchmaschinen ist
die Regelung des Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL hingegen unanwendbar,
da diese in keiner Weise eine dem klassischen Host Provider vergleichba-
re Tatigkeit durchfiihren.

Die Tiatigkeit des Bildersuchmaschinenbetreibers ist gerade nicht rein
technischer, automatischer und passiver Art, denn der Betreiber hat
Kenntnis und Kontrolle tiber die weitergeleitete und gespeicherte Informa-
tion. Der Suchmaschinenbetreiber nimmt durch das Erstellen und Spei-
chern verkleinerter Vorschaubilder der von den eigenen Crawlern aufge-

708 Vgl. EuGH, GRUR 2010, 445 (451) — Google France./. Louis Vuitton.

709 Vgl. EuGH, GRUR 2010, 445 (451) — Google France./. Louis Vuitton.

710 Vgl. EuGH, GRUR 2010, 445 (451) — Google France./. Louis Vuitton; BGHZ
185, 291 (310) — Vorschaubilder.

711 Siehe EuGH, GRUR 2010, 445 (451) — Google France./. Louis Vuitton.

712 Vgl. EuGH, GRUR 2010, 445 (451) — Google France./. Louis Vuitton.
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fundenen Bilddateien und das Vorhalten dieser Thumbnails fiir spétere
Suchanfragen eigene Nutzungshandlungen vor.”!3 Dies hat der BGH auch
selbst bei der Qualifizierung des Eingriffs in urheberrechtliche Verwer-
tungsrechte festgestellt und ausdriicklich betont, der Bildersuchmaschi-
nenbetreiber stelle nicht lediglich die technischen Mittel zur Verfiigung,
sondern iibe vielmehr die Kontrolle iiber die Bereithaltung der Werke aus.
Die Tatsache, dass der einzelne Suchmaschinennutzer den Abruf der vor-
gehaltenen Thumbnails durch die Eingabe eines bestimmten Suchbegriffes
bewirke, beriihre die Eigenschaft des Suchmaschinenbetreibers als Werk-
nutzer gerade nicht.”!4 Diesen Uberlegungen ist zuzustimmen, da der Bil-
dersuchmaschinenbetreiber die Suche nach Bilddateien im Internet unab-
hingig von einer konkreten Anfrage durchfiihrt und die gefundenen Bilder
indexiert und in verkleinerter Form fiir einen spateren Abruf speichert. Die
Feststellungen des BGH vertragen sich jedoch nicht mit der Annahme ei-
ner Haftungsprivilegierung des Bildersuchmaschinenbetreibers nach
Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL. Die Werknutzung erfolgt nicht im Auf-
trag oder auf Veranlassung der Inhalteanbieter oder der Suchmaschinen-
nutzer, sondern aus eigenem Antrieb und Interesse des Suchmaschinenbe-
treibers. Es handelt sich um eigene Werknutzungen durch den Suchma-
schinenanbieter — dieser ist also nicht lediglich Storer, sondern selbst 74d-
ter einer Urheberrechtsverletzung. Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL soll
hingegen ausdriicklich nur die Haftung beseitigen, wenn ein neutraler An-
bieter wegen einer mittelbaren Rechtsverletzung hinsichtlich solcher In-
halte, die auf Veranlassung Dritter gespeichert und gegebenenfalls zu-
génglich gemacht werden, zur Verantwortung gezogen werden soll. Aus
diesem Grund kann die Regelung des Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL kei-
ne Anwendung auf Bildersuchmaschinen finden.

Auch ein weiterer Aspekt des Verweises des Senats auf Art. 14 Abs. 1
E-Commerce-RL und die neue EuGH-Rechtsprechung iiberrascht. Nach
bisheriger Rechtsprechung des BGH finden die im TMG geregelten Haf-
tungsprivilegierungen fiir Host Provider keine Anwendung auf Unterlas-
sungsanspriiche.”’> Durch § 10 TMG sollen demnach lediglich die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit und die Schadensersatzhaftung begrenzt

713 Siehe dazu oben 4. Kapitel, A.I.1.

714 Siche BGHZ 185, 291 (297 f.) — Vorschaubilder.

715 Vgl. BGHZ 158, 236 (246 f.) — Internet-Versteigerung I; BGHZ 172, 119 (126) —
Internet-Versteigerung II; BGHZ 173, 188 (193 f.) — Jugendgefihrdende Medien
bei eBay.
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werden.”16 Im ,,Vorschaubilder“-Verfahren wurde Google jedoch gerade
auf Unterlassung in Anspruch genommen. Die Verweisung des Senats auf
die Regelung der E-Commerce-Richtlinie wirft somit die Frage auf, ob der
BGH tatsédchlich Abstand von seiner bisherigen Rechtsprechung zur An-
wendbarkeit der Haftungsprivilegierung auf Unterlassungsanspriiche
nimmt, oder ob es sich insoweit um ein ,,Versehen* handelt. Es spricht ei-
niges dafiir, dass die AuBerungen des BGH zur Haftungsprivilegierung
nach Art. 14 Abs.1 E-Commerce-RL tatséchlich lediglich einen (miss-
gliickten) Versuch darstellen, eine Losung fiir die duflerst problematischen
Félle der Verwendung von Werken, die von dazu nicht berechtigten Perso-
nen in das Internet eingestellt wurden, zu finden. Dabei mag das Gericht
tatséichlich iibersehen haben, dass es sich mit seinen AuBerungen in einen
Widerspruch zur bisherigen Rechtsprechung zu Haftungsprivilegierungen
zum TMG begibt.”!”

Selbst wenn man jedoch dem Vorschlag des BGH folgen und die Haf-
tung der Betreiber von Bildersuchmaschinen auf solche VerstdBe be-
schrinken wollte, die begangen werden, nachdem dieser auf eine klare
Rechtsverletzung hingewiesen worden sind, offenbart sich eine weitere
Schwiche des ,,Vorschaubilder“-Urteils. Einerseits soll fiir die Untersa-
gung der kiinftigen Werknutzung ein ausdriicklicher Widerruf der konklu-
denten Einwilligung gegeniiber dem Suchmaschinenbetreiber nicht ausrei-
chen, sondern vielmehr eine Erkldrung an die Allgemeinheit in Form einer
Anderung des ,,Einstellverhaltens* erforderlich sein, da es fiir den Such-
maschinenbetreiber fiir unzumutbar gehalten wird, auf einen einzelnen
Widerruf zu reagieren.”'® Andererseits hélt es der BGH jedoch offensicht-
lich fiir den Suchmaschinenbetreiber fiir durchaus zumutbar, auf Mittei-
lungen zu reagieren, in denen er auf bestimmte rechtswidrig in das Inter-
net eingestellte Bilder hingewiesen wird. Eine Haftungsprivilegierung des
Bildersuchmaschinenbetreibers setzt also voraus, dass es diesem — was tat-
sdchlich auch zutreffend sein wird — moglich ist, die Erfassung einzelner
Internetseiten durch seine Crawler und die Anzeige der Thumbnails von
dort eingestellten Bildern mit Wirkung fiir die Zukunft zu unterlassen, so-
bald der Betreiber Kenntnis davon erlangt hat, dass Inhalte unberechtigt
eingestellt wurden. Diese Annahme lésst sich im Verhéltnis zur Ableh-
nung einer ausdriicklichen Widerrufsmoglichkeit fiir denjenigen, der In-

716 Vgl. BGHZ 173, 188 (193) — Jugendgefihrdende Medien bei eBay.
717 So die Vermutung von Hiittner, WRP 2010, 1008 (1015).
718 Zur Moglichkeit des Widerrufs der Einwilligung siehe oben 4. Kapitel, B.1.2.c).
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halte berechtigt ins Internet stellt, jedoch nicht ohne Wertungswiderspruch
aufrechterhalten.”!® Es spricht vielmehr deutlich dafiir, im Falle einer Haf-
tungsprivilegierung des Suchmaschinenbetreibers zumindest — wie zuvor
befiirwortet’?0 — auch den Widerruf einer konkludenten Einwilligung in
die Werknutzung durch ausdriickliche Erklarung gegeniiber dem Suchma-
schinenbetreiber zuzulassen, da auch ein solcher dem Suchmaschinenbe-
treiber keinen unzumutbaren Aufwand aufbiirdet.

Aus der vom BGH vorgeschlagenen Anwendung der Regelungen zur
Haftungsprivilegierung auf die Konstellation der ,,Drittinhaberschaft™ der
Urheberrechte bei der Bildersuche ergibt sich schlieBlich ein weiteres Fol-
geproblem: In stindiger Rechtsprechung zur Storerhaftung verlangt der
BGH, dass nach dem Hinweis auf eine Verletzung zumutbare Vorkehrun-
gen getroffen werden, um vergleichbare Verletzungen kiinftig zu vermei-
den.”2! Solche Vorkehrungen miissten folglich konsequenterweise auch
von den Betreibern der Bildersuchmaschinen gefordert werden.”?2 Be-
denkt man jedoch, dass es sich bei der Konstruktion der Rechtfertigung
der Werknutzung im Rahmen der Bildersuche durch eine Einwilligung
letztlich um eine Losung handelt, die der Tatsache Rechnung tragen soll,
dass eine Uberpriifung der Berechtigung zur Bildnutzung im Einzelfall
den Suchmaschinen gerade nicht moglich ist, so ist nicht ersichtlich, wie
ausreichende Vorkehrungen zur Vermeidung zukiinftiger Rechtsverletzun-
gen im Einzelnen ausgestaltet werden sollten, ohne dabei das Geschifts-
modell der Bildersuche tatsdchlich in Frage zu stellen.

719 Vgl. auch die Kritik von Omsels, jurisPR-WettbR 7/2010 Anm. 1; Spindler,
GRUR 2010, 785 (792).

720 Siehe oben 4. Kapitel, B.1.2.c).

721 Siehe BGHZ 172, 119 (132) — Internet-Versteigerung II, BGHZ 173, 188
(194 ff.) — Jugendgefihrdende Medien bei eBay; BGH, GRUR 2008, 702 (706) —
Internet-Versteigerung III. Vgl. auch Bornkamm, GRUR Int. 2007, 642 (644).
Zum Folgeproblem der Ausgestaltung derartiger Priif- und Vorkehrungspflichten
in Abgrenzung zu dem in Art. 15 Abs. 1 E-Commerce-RL und §7 Abs.2 S. 1
TMG vorgesehenen Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten GRUR 2007,
890 (894) — Jugendgefihrdende Medien bei eBay; Leistner/Stang, WRP 2008,
533 (541ff.); sowie zuletzt ausfiihrlich Leistner, GRUR-Beil. 2010, 1 (27ff)
m.w.N. Zur Stérerhaftung bei nicht gewerblichem Handeln (privater WLAN-An-
schlussinhaber) und in diesem Fall zumutbaren Priifungspflichten BGHZ 185,
330 (335ft.) — Sommer unseres Lebens, mit Anm. Stang/Hiihner, GRUR 2010,
636f.

722 Vgl. auch Niemann, K&R 2010, 507 (508).
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4. Zusammenfassung zur Rechtfertigung der Thumbnail-Nutzung

Es ist vielfach versucht worden, die Thumbnail-Nutzung durch die erwei-
ternde Auslegung oder analoge Anwendung der urheberrechtlichen
Schrankenbestimmungen zu legitimieren, wobei zum Teil abenteuerlich
anmutende Konstruktionen oder Begriindungen bemiiht worden sind. Im
Ergebnis erscheint auf der Ebene der Schrankenregelungen jedoch allen-
falls ein Umkehrschluss zu § 12 Abs.2 UrhG als praktikabler Losungs-
weg, der allerdings mit nicht unerheblichen dogmatischen Zweifeln belas-
tet ist. Einen dogmatisch iliberzeugenderen Weg zur Rechtfertigung von
Eingriffen in die Verwertungsrechte stellt die Annahme einer konkluden-
ten (schlichten) Einwilligung in die Nutzung durch Bildersuchmaschinen
dar. Diese vermag allerdings — ebenso wie ein Umkehrschluss zu § 12
Abs. 2 UrhG — die Thumbnail-Nutzung nur dann zu rechtfertigen und kann
nur dann zu interessengerechten Ergebnissen fithren, wenn der Urheber
selbst seine urheberrechtlich geschiitzten Werke ungeschiitzt auf einer In-
ternetseite eingestellt oder die dazu erforderlichen Rechte einem Dritten
eingerdumt hat. Grundsétzlich ausscheiden muss die Einwilligungsldsung
hingegen dann, wenn der Urheber seine Werke nicht selbst in das Internet
gestellt und auch Dritten die erforderlichen Nutzungsrechte nicht einge-
rdumt hat. In solchen Konstellationen einer ,,Drittinhaberschaft* der erfor-
derlichen Nutzungsbefugnisse fehlt es fiir die Annahme einer Einwilli-
gung schon an einer ankniipfungsfahigen Handlung des Rechteinhabers.
Der Versuch, Fille der Verwendung von Werken, die von dazu nicht be-
rechtigten Personen in das Internet eingestellt wurden, durch die Anwen-
dung der Haftungsprivilegierung des Art. 14 Abs.1 der E-Commerce-
Richtlinie zu erfassen, ist abzulehnen. Die Werknutzung erfolgt bei der
Bildersuche nicht im Auftrag oder auf Veranlassung der Inhalteanbieter
oder der Suchmaschinennutzer, sondern aus eigenem Antrieb und Interes-
se des Suchmaschinenbetreibers. Es handelt sich um eigene Werknutzun-
gen durch den Suchmaschinenanbieter — dieser ist also nicht lediglich St6-
rer, sondern selbst Tdter einer Urheberrechtsverletzung, so dass Art. 14
Abs. 1 E-Commerce-RL keine Anwendung finden kann.

De lege lata lésst sich die Verwendung solcher Werke, die ohne Zu-
stimmung des Urhebers und ohne entsprechende Rechtseinrdumung an
Dritte in das Internet gestellt wurden — was bei einem nicht unerheblichen
Anteil der Nutzungen der Fall sein wird — also nicht rechtfertigen. Tat-
sdchlich ist es in diesen Fillen auch berechtigt, dem Urheber oder Rechte-
inhaber einen Unterlassungsanspruch zuzugestehen, da eine unerlaubte
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Nutzung seiner Werke stattfindet, die er nicht hinzunehmen braucht.
Selbst wenn man jedoch eine — wie auch immer ausgestaltete — Haftungs-
privilegierung der Suchmaschinenbetreiber annehmen wollte, nach der
diese erst dann haften, wenn sie von einer klaren Rechtsverletzung Kennt-
nis erlangt haben, droht im Falle zahlreicher entsprechender Mitteilungen
eine empfindliche Erschwerung der Dienstleistung ,,Bildersuche®.

Obwohl es sich bei der Bildersuche um eine Dienstleistung handelt, die
allgemein als duferst niitzlich und deshalb erhaltenswert angesehen wird,
lasst sich diese nach geltendem Recht nur schwer gesetzeskonform ausge-
stalten. Insgesamt zeigen die vorhergehenden Uberlegungen, dass sich die
Verwendung urheberrechtlich geschiitzter Werke in Form von Thumbnails
im Rahmen der Bildersuche de lege lata nur dann rechtfertigen ldsst, wenn
die verwendeten Werke mit Zustimmung des Urhebers im Internet verof-
fentlicht wurden. Auch die Rechtfertigung dieser Nutzung erfordert jedoch
erheblichen Begriindungsaufwand und die Heranziehung ,,wackeliger*
Hilfskonstruktionen. Dies zeigt, dass von der regelmiaflig als entscheiden-
des Argument zugunsten eines detaillierten Schrankenkataloges ins Feld
gefiihrten Rechtssicherheit oftmals nicht viel iibrig bleibt, da bis zu einer
hochstrichterlichen Entscheidung — oder sogar noch danach — tatséchlich
keine Klarheit herrscht, ob eine neuartige Nutzungsform geschiitzter Wer-
ke Urheberrechte verletzt. Diese Probleme und die durch die Heranzie-
hung zum Teil ,,abenteuerlicher* Hilfskonstruktionen erzeugte Rechtsun-
sicherheit zeigen, dass mehr Flexibilitit bei den urheberrechtlichen
Schranken dringend erforderlich ist.

Durch den Riickgriff auf die flexible zivilrechtliche Einwilligungslo-
sung wird zwar die begriiBenswerte Beriicksichtigung zusitzlicher interes-
sengerechter Aspekte, etwa auch die den urheberrechtlichen Schranken
weitestgehend fremde Beachtung von Tranksaktionskostengesichtspunk-
ten, ermoglicht. Zugleich ist jedoch zu bedenken, dass der Riickgriff auf
die im Richterrecht ausgestaltete und damit wenig vorhersehbare und we-
nig ,nutzerfreundliche” Einwilligungslosung letztlich allein dazu dient,
(urheber-)rechtlich das zu erreichen, was derzeit auf Grundlage des zu
starren Schrankenkatalogs nicht méglich ist: Eingriffe in urheberrechtliche
AusschlieBlichkeitsrechte durch neuartige Formen der Werknutzung, die
wiinschens- und fordernswerte Allgemeinwohlwirkungen entfalten, sollen
jedenfalls dann urheberrechtlich rechtfertigbar sein, wenn sie die Urheber
und Rechteinhaber nicht oder jedenfalls nicht ungebiihrlich beeintréchti-
gen. Der Riickgriff auf die zivilrechtliche Einwilligungslosung dient somit
letztlich zur Uberwindung der sich mit fortschreitender technischer Ent-
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wicklung immer deutlicher aufdringenden Schwéchen des geltenden Ur-
heberrechts.

Vor diesem Hintergrund mag die Anwendung der Einwilligungslosung
durch die Rechtsprechung fiir einige Zeit als ,,Briickentechnologie geeig-
net und hinnehmbar sein; auf Dauer verfestigen sollte sich eine solche ,,ur-
heberrechtsexterne™ Losung jedoch nicht. Auf langere Sicht erscheint es
vielmehr nicht nur zur ,,Rettung™ bestimmter (neuer) Geschéftsmodelle,
sondern — wie insbesondere Hilty zu Recht angemerkt hat’?? — auch aus
Griinden der Methodenehrlichkeit erstrebenswert, das deutsche (und euro-
péische) Urheberrecht durch die Schaffung einer flexiblen Schrankengene-
ralklausel oder zumindest durch die Implementierung flexiblerer Elemente
in den bestehenden Schrankenkatalog zukunftsfihig zu machen.”?* Die
Einflihrung einer hinreichend konkret und dennoch flexibel ausgestalteten,
im Urheberrecht verankerten Schrankengeneralklausel ermoglicht die er-
strebenswerte ,,urheberrechtsinterne* Losung, die einen — zwar (teilweise)
zielfiihrenden, jedoch methodisch fragwiirdigen — Riickgriff auf die ge-
gentiiber einer etwaigen Schrankengeneralklausel noch deutlich vagere zi-
vilrechtliche Einwilligungslosung in Zukunft eriibrigen wiirde und zu-
gleich eine Mdglichkeit fiir die Urheber vorsehen konnte, an den Einnah-
men aus der Nutzung ihrer Werke angemessen zu partizipieren..

1I. Rechtfertigung der Google Buchsuche nach deutschem Urheberrecht

Der allgemein als duflerst niitzlich angesehene Buchsuche-Dienst von
Google greift — wie gezeigt’® — in die ausschlieBlichen Verwertungsrechte
der Urheber ein, namentlich in das Vervielfaltigungsrecht (§ 16 UrhG)
und das Recht der o6ffentlichen Zuginglichmachung (§ 19a UrhG). Lisst
sich die Werknutzung nach geltendem Recht nicht durch die Schrankenre-
gelungen des Urheberrechtsgesetzes rechtfertigen, so liegt eine Verletzung
des Urheberrechts vor, die gemél den §§ 97 ff. UrhG grundsitzlich An-
spriiche auf Unterlassung, Schadensersatz und Vernichtung der Werkstii-

723 Vgl. Hilty, wiedergegeben von Geiger/Engelhardt/Hansen/Markowski, GRUR
Int. 2006, 475 (493).

724 Zur Zuléssigkeit und zu den Moglichkeiten einer Flexibilisierung der urheber-
rechtlichen Schranken im deutschen und europidischen Recht, siche unten 7. Ka-
pitel.

725 Siehe oben 4. Kapitel, A.IL
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cke nach sich zieht und gegebenenfalls sogar eine nach den §§ 106, 108a
UrhG strafbare Handlung darstellt. Greifen die Schrankenregelungen nicht
ein, miisste Google sich zur Vermeidung dieser Rechtsfolgen individuell
die erforderlichen Rechte zur Nutzung einrdumen lassen.

1. Anwendung des § 44a UrhG

Nach § 44a UrhG sind Vervielfiltigungshandlungen zuldssig, die lediglich
vorilibergehend, fliichtig oder begleitend sind, einen integralen und we-
sentlichen Teil eines technischen Verfahrens darstellen und keine eigen-
standige wirtschaftliche Bedeutung haben. Zur Ermoglichung eines effizi-
enten Funktionierens von Ubertragungssystemen sollen derartige fiir den
Benutzer nicht verwertbare Vervielfdltigungen, die rein technisch bedingt
sind, der Verfiigungsbefugnis des Rechtsinhabers entzogen sein.”2¢

Die Regelung des § 44a UrhG vermag die Werknutzung im Rahmen der
Google Buchsuche nicht zu rechtfertigen. Soweit es um die 6ffentliche
Zuganglichmachung der Werke geméll § 19a UrhG geht, greift §44a
UrhG schon nicht ein, da er ausschlieBlich Vervielfaltigungshandlungen
im Sinne von § 16 UrhG zu privilegieren vermag.”?’ Auch die fiir die
Buchsuche vorgenommenen Vervielfiltigungen kénnen jedoch nicht nach
§ 44a UrhG gerechtfertigt werden, da es sich gerade nicht um fliichtige
Vervielfiltigungen handelt, die einen integralen und wesentlichen Teil ei-
nes technischen Verfahrens darstellen.’? Die digitalisierten Biicher wer-
den vielmehr dauerhaft sowohl als Bilddatei als auch als maschinenlesbare
Textdatei gespeichert und zum Abruf bereitgehalten.

726 Vgl. Dreier/Schulze, §44a Rn.1; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, §44a
Rn. 1.

727 Vgl. BGHZ 185, 291 (299) — Vorschaubilder; HK-UrhR/Dreyer, § 44a Rn. 3;
Schack, Urheberrecht, Rn.419f.; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, §44a
Rn. 1; Spindler, GRUR 2010, 785 (787).

728 Im Ergebnis ebenso Heckmann, AfP 2007, 314 (317); Kubis, ZUM 2006, 370
(379).
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2. Anwendung des § 51 UrhG

Nach der durch den ,,zweiten Korb“ der Urheberrechtsreform neu einge-
fligten Generalklausel in § 51 S. 1 UrhG ist das Zitatrecht nun nicht mehr
auf bestimmte Zitatarten beschriankt, sondern ein verdffentlichtes Werk
darf ganz generell zitatweise genutzt werden, sofern die Nutzung in ihrem
Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist. Entscheidende
Voraussetzung fiir die Anwendung des § 51 UrhG ist somit der fiir den zu-
lassigen Umfang des Zitats entscheidende Zitatzweck. § 51 UrhG setzt
zudem auch nach der vorsichtigen Erweiterung durch den ,,zweiten Korb*
nach richtiger Ansicht weiterhin einen selbstindigen Werkcharakter der
Leistung voraus, in der zitiert wird.”3? Erfuillt die Werknutzung diese Vor-
aussetzungen, so sind sowohl die Vervielfiltigung und Verbreitung als
auch die 6ffentliche Zuginglichmachung zulissig.”!

Die Regelung des § 51 UrhG ist seit ihrer vorsichtigen Erweiterung
nicht mehr auf das Zitieren in bestimmten Werkarten begrenzt. Als zitie-
rendes Werk konnte im Falle der Buchsuche daher grundsétzlich die von
Google zur Ermoglichung des Buchsuche-Dienstes erstellte Datenbank in
Betracht kommen, wenn diese als Datenbankwerk im Sinne des § 4 Abs. 2
UrhG einzustufen ist. Nach §4 Abs.2 S.1 UrhG sind Datenbankwerke
Sammelwerke, deren Elemente systematisch oder methodisch angeordnet
und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise zuging-
lich sind. Da es sich bei den Datenbankwerken um einen Unterfall der
Sammelwerke gemill § 4 Abs. 1 UrhG handelt, gilt auch fiir Datenbank-
werke als Schutzvoraussetzung, dass es sich um eine personliche geistige
Schépfung handeln muss.”?2 Aufgrund der aufwendigen Gestaltung der
Buchsuche-Datenbank, wie sie insbesondere etwa in der Anordnung und
Verkniipfung der Bild- und Textdateien, der Festlegung des Anzeigeum-
fangs im Einzelfall, der Verkniipfung mit bestimmten bibliographischen
Angaben, der Suchoptionen und Abfragemoglichkeiten, der Verkniipfung
der verschiedenen Werke untereinander und der mit diesen verbundenen

729 Vgl. BGHZ 85, 1 (10f.) — Presseberichterstattung und Kunstwerkwiedergabe I,
GRUR 1986, 59 (60) — Geistchristentum; Dreier/Schulze, § 51 Rn. 3; Fromm/
Nordemann/Dustmann, § 51 Rn. 16.

730 Vgl. oben 4. Kapitel, B.1.1.c).

731 Vgl. Schricker/Loewenheim/Schricker/Spindler, § 51 Rn. 10 m.w.N.

732 Vgl. nur Dreier/Schulze, § 4 Rn. 16, 19 sowie ausfiihrlich und mit zahlreichen
Nachweisen Leistner, Rechtsschutz von Datenbanken, S. 264 ff.
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Links zum Ausdruck kommt, sprechen im Ergebnis gute Griinde dafiir, die
Buchsuche-Datenbank als Datenbankwerk im Sinne des § 4 Abs.2 UrhG
anzusehen.” Selbst wenn die Buchsuche-Datenbank jedoch ein Daten-
bankwerk gemil § 4 Abs. 2 UrhG ist, fehlt es fiir die Anwendung der Zi-
tatschranke des § 51 UrhG dennoch an einer entscheidenden weiteren Vor-
aussetzung — der Selbstindigkeit des zitierenden Werkes. Durch die Aus-
wahl und Anordnung von Zitaten kann zwar ein als Datenbankwerk
schutzfdhiges Werk geschaffen werden, das gegeniiber jedem einzelnen
verwendeten Werk selbstindig ist, da die Urheberrechtsschutzfahigkeit
nicht von dessen Verwendung abhingt.”?* Dennoch kann es an der nach
§ 51 UrhG erforderlichen Selbstiandigkeit fehlen, wenn die Gesamtheit der
Zitate dergestalt im Mittelpunkt des zitierenden Werkes steht, dass Letzte-
res ohne die Zitate kein fiir sich existenzfiahiges Werk mehr darstellen
wiirde.”® Entscheidend ist fiir die Beurteilung also, ob eine eigenstidndige
individuelle Schopfung {ibrig bliebe, wenn man sich die iibernommenen
Werke wegdenkt.”3¢ Denkt man sich bei der fiir die Google Buchsuche er-
stellten Datenbank die zitierten Datenbankelemente, also alle Vervielfalti-
gungsstiicke der Originalwerke in Form der Bild- und Textdateien, weg,
so bleibt letztlich kein schutzfdhiges Werk iibrig. Ist dies der Fall, so ver-
dient die Werknutzung jedoch keine Privilegierung durch das Zitatrecht,
da letztlich nur eine Mehrzahl fremder Werke ohne wesentliche eigene
Leistung wiedergegeben wird.”3” Insbesondere nicht von der Schrankenre-
gelung des § 51 UrhG erfasst ist daher das bloBe Aneinanderreihen frem-
der Werke oder Werkteile ohne eigene schopferische Leistung.”*® Schon
aus diesem Grund scheidet daher die Privilegierung der Werknutzung bei
der Google Buchsuche durch die Zitatschranke aus.

Selbst wenn man jedoch annehmen wollte, dass nach der Anderung des
§ 51 UrhG im Rahmen des ,,zweiten Korbs* der Urheberrechtsreform das

733 Ausfiihrlich zur Einordnung der Buchsuche-Datenbank als Datenbankwerk Lu-
cke, Google Buchsuche, S. 54 ff.

734 Vgl. BGH, GRUR 1973, 216 (217 f.) — Handbuch moderner Zitate.

735 Vgl. BGHZ 116, 136 (141) — Leitsdtze; BGHZ 126, 313 (320) — Museumskata-
log; HK-UrhR/Dreyer, § 51 Rn. 12; Loewenheim/Gétting, § 31 Rn. 168 f. m.w.N.

736 Vgl. BGH, GRUR 1973, 216 (217) — Handbuch moderner Zitate; GRUR 1986,
59 (60) — Geistchristentum; BGHZ 116, 136 (141f.) — Leitsditze; Fromm/Norde-
mann/Dustmann, §51 Rn.19; Schricker/Loewenheim/Schricker/Spindler, § 51
Rn. 22.

737 Vgl. Ulmer, S.314.

738 Vgl. BGH, GRUR 1973, 216 (218) — Handbuch moderner Zitate.
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Zitieren in einem selbstdndigen Werk nicht mehr zwingend erforderlich
ist,73 so ldsst sich die Werknutzung im Rahmen der Buchsuche dennoch
nicht nach § 51 UrhG rechtfertigen. Unstrittig ist die zitatweise Nutzung
eines Werkes nur zu einem besonderen Zweck und in einem durch diesen
gerechtfertigten Umfang zuldssig. Dies erfordert, dass der Zitierende die
fremden Werkteile erkennbar als solche nutzt, dabei jedoch eine innere
Verbindung zwischen dem eigenen und dem fremden Werk herstellt.740
Das Zitat soll dem Zitierenden also nicht lediglich dazu dienen, sich eige-
ne Ausfithrungen zu ersparen, sondern vielmehr die Erorterungsgrundlage
fiir selbstindige Ausfithrungen bilden und durch diese Belegfunktion die
geistige Auseinandersetzung ermdglichen oder erleichtern.’#! Einem sol-
chen legitimen Zitatzweck dient die Werknutzung im Rahmen der Google
Buchsuche gerade nicht. Eine geistige Auseinandersetzung mit den ver-
wendeten Werken findet durch den ,,Zitierenden® selbst, den Buchsuche-
Anbieter, nicht statt. Zwar wird oftmals der Nutzer des Dienstes die mit
Hilfe der Buchsuche aufgefundenen Werke zur Grundlage eigener Uberle-
gungen machen, doch ist eine solche ,,Vermittlerrolle® zur Ermdglichung
der geistigen Auseinandersetzung eines Dritten mit einem Werk von § 51
UrhG nicht privilegiert.”#?

Auch eine erweiternde Auslegung oder analoge Anwendung des § 51
UrhG vermag die Werknutzung durch Google nicht zu rechtfertigen. Die
Werke werden von Google lediglich mit dem Ziel in die Datenbank aufge-
nommen, eine moglichst umfassende Dienstleistung zu erbringen — und
somit letztlich zu kommerziellen Zwecken, da durch die besondere Attrak-
tivitdt des umfassenden Dienstes die Mdglichkeit begriindet werden soll,
Gewinne zu erzielen.” Diese Interessenlage ist jedoch mit der vom Ge-
setzgeber privilegierten Forderung der geistigen Auseinandersetzung und

739 Vgl. zu dieser Ansicht die Nachweise oben Fn. 571.

740 Vgl. BGHZ 28, 234 (240) — Verkehrskinderlied, BGH, GRUR 1987, 362 (364) —
Filmzitat [insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 99, 162]; BGHZ 175, 135 (147) —
TV-Total; BGHZ 185, 291 (300) — Vorschaubilder; KG, ZUM 2010, 883 (884) —
Bild im Bild; Fromm/Nordemann/Dustmann, § 51 Rn. 16 m.w.N.

741 Vgl. BGHZ 50, 147 (154) — Kandinsky I, BGH, GRUR 1986, 59 (60) — Geist-
christentum; GRUR 1987, 34 (35) — Liedtextwiedergabe I; BGHZ 175, 135 (147)
— TV-Total;, BGHZ 185, 291 (300) — Vorschaubilder; Schricker/Loewenheim/
Schricker/Spindler, § 51 Rn. 16 m.w.N.

742 Vgl. zur insoweit vergleichbaren Situation bei der Bildersuche Schack, MMR
2008, 414 (415); siche dazu auch bereits oben 4. Kapitel, B.I1.1.c).

743 So auch Kubis, ZUM 2006, 370 (376); Lucke, Google Buchsuche, S. 87.
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schopferischen Tétigkeit durch die Moglichkeit der unentgeltlichen Nut-
zung urheberrechtlich geschiitzter Werke oder Werkteile nicht vergleich-
bar.

Eine Privilegierung der Werknutzung im Rahmen der Google Buchsu-
che durch die Schrankenregelung des § 51 UrhG scheidet somit im Ergeb-
nis aus.”#

3. Anwendung des § 52a UrhG

Die Regelung des § 52a UrhG wurde im Rahmen der Umsetzung der Info-
Soc-Richtlinie (RL 2001/29/EG) in das Urheberrechtsgesetz eingefiigt, um
in einem eng begrenzten Umfang den berechtigten Interessen von Wissen-
schaft und Unterricht an der Nutzung moderner Kommunikationsformen
Rechnung zu tragen.”* Zu diesem Zweck gestattet § 52a UrhG die 6ffent-
liche Zuginglichmachung veroffentlichter (kleiner) Teile eines Werkes,
von Werken geringen Umfangs sowie einzelner Beitrdge aus Zeitungen
und Zeitschriften flir einen abgegrenzten Personenkreis. Privilegiert ist
nach § 52a Abs. 1 UrhG zum einen die Nutzung zum Zwecke der Veran-
schaulichung im Unterricht in Schulen und weiteren genannten Bildungs-
einrichtungen (Nr. 1) und zum anderen die offentliche Zuginglichma-
chung zum Zwecke der eigenen wissenschaftlichen Forschung (Nr. 2). In
beiden Fillen ist die Nutzung jedoch nur zuléssig, soweit sie zu einem der
privilegierten Zwecke geboten und zur Verfolgung nicht kommerzieller
Zwecke gerechtfertigt ist. Nach § 52a Abs. 3 UrhG ist auch die Herstel-
lung der fiir die 6ffentliche Zuginglichmachung erforderlichen Vervielfil-
tigungen erlaubt.

Im Rahmen der Google Buchsuche werden den Nutzern auf ihre Such-
anfragen hin lediglich einzelne Ausziige aus den urheberrechtlich ge-
schiitzten Werken zuginglich gemacht. Gewiss wird der Dienst auch von
zahlreichen Personen genutzt, die die aufgefundenen Informationen fiir die
eigene wissenschaftliche Forschung verwenden. Es kann und soll jedoch

744 So im Ergebnis — jedoch zumeist ohne nidhere Begriindung — ebenfalls Bohne/
Elmers, WRP 2009, 586 (588); Heckmann, AfP 2007, 314 (317); Kubis, ZUM
2006, 370 (376); Lucke, Google Buchsuche, S.85ff., 113 ff.; Oz, GRUR Int.
2007, 562 (565); Rath/Swane, K&R 2009, 225 (228); Schricker/Loewenheim/
Schricker/Spindler, § 51 Rn. 54.

745 Vgl. Amtl. Begr., BT-Drs. 15/38, S. 20.
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bei der Google Buchsuche, die das Ziel hat, moglichst sdmtliche verdf-
fentlichte Biicher zu erfassen, gerade nicht ausgeschlossen werden, dass
auch eine Nutzung zu beliebigen anderen Zwecken erfolgt. § 52a UrhG
soll jedoch zur Vermeidung einer unzumutbaren Beeintrachtigung der
(wissenschaftlichen) Verleger die 6ffentliche Zugénglichmachung nur fiir
einen bestimmten abgegrenzten Personenkreis ermdglichen.’¢ In Bezug
auf die Nutzung zur eigenen wissenschaftlichen Forschung muss die Nut-
zung also in einem Personenkreis erfolgen, dessen Angehorige selbst das
Ziel der Gewinnung neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse verfolgen — die
Einbeziehung von Personen, bei denen das nicht der Fall ist, ist unzulés-
sig.”¥7 Die Zugéinglichmachung muss zudem zur Verfolgung nicht kom-
merzieller Zwecke gerechtfertigt sein. Auch aus diesem Grund ist eine
Rechtfertigung der Google Buchsuche nach § 52a UrhG ausgeschlossen.
Fiir die Beurteilung des kommerziellen Charakters ist ndmlich sowohl ent-
scheidend, ob die konkrete Forschungstitigkeit einem kommerziellen
Zweck dient, als auch die Frage, ob mit der Zurverfiigungstellung selbst
bereits ein kommerzieller Zweck verfolgt wird.”#® Da eine Beschrankung
der Nutzung bei der Buchsuche nicht auf eine solche zu Forschungszwe-
cken erfolgt, etwa durch eine Identifizierung des Nutzers als Mitglied ei-
ner bestimmten (Forschungs-)Institution, ist schon nicht ausgeschlossen,
dass durch einzelne Nutzer eine Verwendung zu kommerziellen Zwecken
erfolgt. Entscheidend ist jedoch, dass Google selbst die Buchsuche mit
Gewinnerzielungsabsicht betreibt. Die Buchsuche wird zwar als fiir die
Nutzer kostenlose Dienstleistung angeboten, Google generiert jedoch auf
unterschiedliche Weise, insbesondere durch die Verkniipfung des Suchan-
gebots mit Werbung und Links zu Online-Buchhindlern, bei denen der Er-
werb eines Werkes mdglich ist, Einnahmen. Durch die Implementierung
der Buchsuche in das sonstige Suchmaschinenangebot von Google wird
zudem deutlich, dass eine besonders umfassende Buchsuche gerade auch
den Zweck hat, durch das Angebot umfassender Dienstleistungen die Po-
pularitdt des kommerziellen Unternehmens Google insgesamt zu fordern.

746 Vgl. Dreier/Schulze, § 52a Rn.2f.; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 52a
Rn. 1.

747 Vgl. Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 52a Rn. 11.

748 Vgl. Dreier/Schulze, § 52a Rn. 13; Fromm/Nordemann/Dustmann, § 52a Rn. 16;
Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 52a Rn. 15.
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Im Ergebnis scheidet daher eine Privilegierung der Google Buchsuche
als Nutzung zur eigenen wissenschaftlichen Forschung nach § 52a Abs. 1
Nr. 2, Abs. 3 UrhG aus.”

4. Anwendung des § 53 UrhG

Nach §53 Abs.1 S.1 UrhG ist die Herstellung einzelner Vervielfalti-
gungsstiicke eines Werkes zustimmungsfrei zuldssig, wenn der Gebrauch
durch eine natiirliche Person in der Privatsphire zur Befriedigung rein per-
sonlicher Bediirfnisse der eigenen Person oder der mit ihr durch ein per-
sonliches Band verbundenen Personen erfolgt.”?? Die Vervielféltigung
darf dabei auf beliebigen Trégern, also sowohl mit analogen als auch mit
digitalen Mitteln, stattfinden.”>! Anders als der sonstige eigene Gebrauch
im Sinne des § 53 Abs. 2 UrhG darf der private Gebrauch jedoch weder
mittelbar noch unmittelbar Erwerbszwecken dienen.

Wie gezeigt wird die Buchsuche von Google jedoch zu kommerziellen
Zwecken angeboten. Google kann sich somit keinesfalls unmittelbar als
privilegierter Nutzer auf die Schrankenbestimmung des § 53 UrhG beru-
fen. In Betracht kommt eine Anwendung des § 53 UrhG allenfalls dann,
wenn Google nicht als Werknutzer, sondern als reiner Dienstleister einzu-
stufen wire, der die Vervielfiltigung lediglich fiir einen Dritten — den Nut-
zer der Buchsuche — anfertigt.

Der nach § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG zur Vervielfiltigung Berechtigte muss
die Vervielfiltigungsstiicke nicht zwingend eigenhédndig herstellen, son-
dern kann sie nach § 53 Abs. 1 S.2 UrhG auch durch einen Anderen her-

749 So im Ergebnis auch Heckmann, AfP 2007, 314 (317); Kubis, ZUM 2006, 370
(376); Ott, GRUR Int. 2007, 562 (564).

750 St. Rspr., vgl. BGH, GRUR 1978, 474 (475) — Vervielfiltigungsstiicke (noch zum
insoweit entsprechenden Begriff des ,,personlichen Gebrauchs® in § 53 UrhG
a.F.); BGHZ 134, 250 (256f.) — CB-Infobank I, OLG Miinchen, GRUR-RR
2003, 365 (366) — CD-Miinzkopierautomaten; vgl. aus dem Schrifttum statt vieler
Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 53 Rn. 14 m.w.N.

751 Vgl. Amtl. Begr., BT-Drs. 15/38, S.20; Schricker/Loewenheim/Loewenheim,
§ 53 Rn. 18.
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stellen lassen, solange dies unentgeltlich?52 geschieht oder es sich ledig-
lich um analoge Vervielféltigungen handelt. ,,Anderer” im Sinne dieser
Norm kann dabei jeder Dritte sein.”>3 Es stellt sich somit auch hier die
Frage der Abgrenzung zwischen Werknutzer und bloBem Dienstleister.”>*
Die Werknutzung gemél § 53 Abs. 1 S. 2 UrhG ist nur dann dem Auftrag-
geber und nicht dem Hersteller selbst zuzurechnen, wenn dessen Beitrag
sich bei wertender Betrachtung darauf beschrinkt, gleichsam ,,an die Stel-
le des Vervielfdltigungsgerdts® zu treten und somit bei normativer Be-
trachtung als ,,notwendiges Werkzeug” des anderen tétig zu werden.”>3
Ein solches ,,notwendiges Werkzeug* des anderen stellt Google als An-
bieter der Buchsuche jedoch gerade nicht dar. Ein zuléssiges ,,Herstellen-
lassen* im Sinne des § 53 UrhG kann ndmlich dann nicht mehr angenom-
men werden, wenn nicht der privilegierte Nutzer selbst die Auswahl der
zu vervielfdltigenden Werke trifft, sondern der Dritte die Vervielfilti-
gungsstiicke unabhingig von einer konkreten Anfrage auf der Grundlage
eigener Recherchen erstellt.”>¢ Im Falle der Buchsuche digitalisiert Google
aus eigenem Antrieb und eigenem (wirtschaftlichem) Interesse sdmtliche
Biicher aus den Kooperations-Bibliotheken. Nur auf diese zuvor digitali-
sierten Werke kann der Nutzer der Buchsuche zugreifen. Die Vervielfilti-
gungen finden also keinesfalls aufgrund konkreter Nutzeranfragen statt,
sondern erfolgen vollig unabhéngig davon. Dies wird schon dadurch deut-
lich, dass sich in der Buchsuche-Datenbank etliche Werke finden diirften,
die tatsichlich nie aufgerufen werden. Zudem wird von Google auch nicht
ausgeschlossen, dass die Verwendung durch die Nutzer ebenfalls zu mit-
telbaren oder unmittelbaren Erwerbszwecken erfolgt. Diesen Nutzern ka-
me aber selbst schon die Regelung des § 53 Abs. 1 UrhG nicht zugute, so
dass auch ein Herstellenlassen der Vervielfaltigungsstiicke durch einen
Dritten nicht zuldssig wére. Auch aus diesem Grund kann die Schranken-

752 Die Herstellung eines Vervielfiltigungsstiickes durch einen Dritten ist auch dann
noch als unentgeltlich i.S.d. § 53 Abs. 1 S.2 UrhG anzusehen, wenn ein Entgelt
verlangt wird, das lediglich der Kostendeckung dient. Ist die Tatigkeit hingegen
auf Gewinnerzielung ausgerichtet, so ist sie nicht mehr unentgeltlich im Sinne
der Norm; vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 15/38, S. 20 f.; bestétigt und prézisiert durch
BGH, GRUR 2009, 845 (850) — Internet-Videorecorder.

753 Vgl. Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 53 Rn. 25.

754 Vgl. dazu bereits oben 4. Kapitel, A.I.1.

755 Vgl. BGH, GRUR 2009, 845 (846) — Internet-Videorecorder; OLG Koln, GRUR
2000, 414 (417) — GRUR/GRUR Int.

756 Vgl. BGHZ 141, 13 (20 ff.) — Kopienversanddienst.
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regelung des § 53 Abs. 1 UrhG nicht zur Rechtfertigung der Google Buch-
suche dienen.

Letztlich ist fiir eine Anwendung des § 53 UrhG auf die Google Buch-
suche auch deswegen kein Raum, weil § 53 Abs. 4 lit. b UrhG ausdriick-
lich regelt, dass die vollstdndige oder im Wesentlichen vollstindige Ver-
vielféltigung von Biichern oder Zeitschriften grundsitzlich die Einwilli-
gung des Berechtigten voraussetzt, sofern sie nicht durch Abschreiben er-
folgt. Zwar erfordert ein Abschreiben im Sinne des § 53 Abs.4 UrhG
nicht die handschriftliche Ubernahme des Textes, sondern erfasst auch die
Textverarbeitung mittels eines Computers, eine unmittelbare Ubertragung
des Textes mittels digitaler Technik wie im Falle des Scannens unterfallt
jedoch nicht mehr dem Abschreiben im Sinne der Norm.”5” Vom Verbot
der vollstindigen Vervielféltigung eines Werkes nach §53 Abs. 4 lit.b
UrhG ausgenommen ist jedoch auch die Vervielfaltigung zum Zwecke der
Aufnahme in ein Archiv gemil3 § 53 Abs.2 S. 1 Nr.2 UrhG. Unter einem
Archiv im Sinne dieser Norm versteht der BGH eine unter sachlichen Ge-
sichtspunkten geordnete Sammlung vorhandener Werke zum internen Ge-
brauch.”>8 Die Ausnahme zugunsten von Archiven kommt demnach nur
dann zur Anwendung, wenn die vollstindige Vervielfdltigung dem reinen
Zweck der Archivierung dient. Es darf also gerade keine zusitzliche Ver-
wertung des Werkes erfolgen.” Zu diesem Zweck beschrinkt § 53 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 UrhG die Ausnahme auf eine Archivierung unter Benutzung ei-
nes eigenen Werkstiickes als Vorlage. SchlieBlich darf die Vervielfilti-
gung auch bei der Aufnahme in ein Archiv nicht gewerblichen Zwecken
dienen.”®0 Alle diese Voraussetzungen erfiillt die Google Buchsuche nicht.
Es handelt sich bei der Buchsuche-Datenbank schon nicht um ein internes
Archiv. Die Vervielfiltigung der Biicher erfolgt zudem von fremden Vor-
lagen und gerade nicht zum Zwecke der Archivierung, sondern um diese
den Nutzern zur weiteren Verwendung zugénglich zu machen. Schlieflich
dient die Nutzung wie gezeigt auch Erwerbszwecken. Auch die Ausnahme
zugunsten von Archiven kommt Google somit im Ergebnis nicht zugute.

Wie zuvor gezeigt, stellt zudem der Abruf der Textausschnitte durch
den Nutzer im Rahmen der Suchergebnisse einen Eingriff in das Verviel-
faltigungsrecht des § 16 UrhG dar. Diese Vervielfaltigungshandlung wird

757 Vgl. Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 53 Rn. 75.
758 Vgl. BGHZ 134, 250 (257) — CB-Infobank .

759 Vgl. Amtl. Begr., BT-Drs. [V/270, S. 73.

760 Vgl. Fromm/Nordemann/W.Nordemann, § 53 Rn. 23.
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jedoch in aller Regel von der Schrankenregelung des § 53 Abs.1 S.1,
Abs. 2 UrhG als Vervielfiltigung zum privaten Gebrauch oder als Verviel-
faltigung zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch (§53 Abs.2 S.1
Nr. 1 UrhG) privilegiert sein.’¢! Es ist jedoch auch nicht auszuschlieBen,
dass die Buchsuche vom Nutzer mittelbar oder unmittelbar zu Erwerbs-
zwecken verwendet wird.

Im Ergebnis kann § 53 UrhG in Bezug auf die Google Buchsuche somit
allenfalls solche Vervielfdltigungshandlungen rechtfertigen, die durch den
Nutzer beim Abruf der Suchergebnisse erstellt werden. Allerdings sind
auch diese nur nach § 53 UrhG zuléssig, wenn sie nicht mittelbar oder un-
mittelbar Erwerbszwecken dienen. Alle sonstigen Eingriffe in das Verviel-
faltigungsrecht gemél § 16 UrhG durch das Digitalisieren geschiitzter
Werke und deren Umwandlung in eine Textdatei fiir die Nutzung im Rah-
men der Google Buchsuche lassen sich hingegen keinesfalls nach § 53
UrhG rechtfertigen.”92 Beeintrachtigungen des Rechts der 6ffentlichen Zu-
ginglichmachung geméB § 19a UrhG durch die Buchsuche lassen sich zu-
dem grundsitzlich nicht nach § 53 UrhG rechtfertigen, der ausdriicklich
nur auf das Vervielfaltigungsrecht Anwendung findet.

5. Anwendung des § 53a UrhG

Nach § 53a UrhG ist die Vervielfiltigung und Ubermittlung einzelner in
Zeitungen und Zeitschriften erschienener Beitrdge und kleiner Teile eines
erschienenen Werkes durch offentliche Bibliotheken im Wege des Post-
oder Faxversands oder in sonstiger elektronischer Form zuldssig. Die An-
wendung dieser Regelung auf die Google Buchsuche scheidet jedoch im
Ergebnis aus mehreren Griinden aus. Zum einen erscheint schon zweifel-
haft, ob sich die Google Buchsuche als 6ffentliche Bibliothek im Sinne
der Schrankenregelung einordnen lisst. Die ,,Offentlichkeit“ einer Biblio-
thek erfordert zwar nicht, dass diese von der 6ffentlichen Hand getragen
wird, sondern kann auch bei einer privaten Einrichtung vorliegen.”®3 Er-
forderlich ist jedoch, dass die Bibliothek und ihre Buchbestinde 6ffentlich

761 So auch Bohne/Elmers, WRP 2009, 586 (588); Kubis, ZUM 2006, 370 (376f1.);
Meyer, K&R 2007, 177 (183); Ott, GRUR Int. 2007, 562 (564).

762 So im Ergebnis — ohne ndhere Begriindung — auch Heckmann, AfP 2007, 314
(317); Kubis, ZUM 2006, 370 (376); Lucke, Google Buchsuche, S. 71 ff.

763 Vgl. Fromm/Nordemann/Nordemann-Schiffel, § 53a Rn. 5.

224



https://doi.org/10.5771/9783845248936
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Vorgeschlagene Losungsansdtze und deren Bewertung

zugénglich sind.”%* Dies ist zwar auch bei einer reinen Zugriffsmoglich-
keit tiber das Internet nicht ausgeschlossen,’® trifft aber auf die Google
Buchsuche nicht zu. Dem Nutzer ist nicht der vollstindige Bibliotheksbe-
stand zugénglich, sondern gerade nur eine begrenzte Snippet-Vorschau auf
die in der Datenbank enthaltenen Werke. Die Google Buchsuche dient al-
so gerade nicht als Bibliothek im klassischen Sinne, sondern vielmehr als
Register oder ,,Wegweiser zu den Biichern, die der Anfrage des Nutzers
entsprechen. Um den vollstdndigen Inhalt eines Werkes zu sehen, muss
der Nutzer — bei urheberrechtlich geschiitzten Werken — daher das mit Hil-
fe der Buchsuche aufgefundene Werk andernorts, etwa in einer ,,echten*
Bibliothek, einsehen. Dieses ,,Selbstverstindnis® der Google Buchsuche
als reiner Hinweisdienst zeigt sich gerade auch darin, dass neben der Snip-
pet-Anzeige Hinweise auf mogliche Fundstellen und Kaufmoglichkeiten
des gefundenen Buches présentiert werden. § 53a Abs. 1 UrhG setzt zu-
dem voraus, dass die 6ffentliche Bibliothek auf Grundlage einer Einzelbe-
stellung handelt und die daraufhin erstellte Kopie durch Post- oder Fax-
versand oder in sonstiger elektronischer Form an den Besteller {ibermittelt
wird. Einen Post- oder Faxversand der vom Nutzer gefundenen Werkteile
bietet Google nicht an. In Betracht kommt daher allenfalls eine Einstufung
der Snippet-Darstellung als Ubermittlung in sonstiger elektronischer
Form. Eine Ubermittlung in sonstiger elektronischer Form ist zulissig, so-
weit sie funktional an die Stelle der Einzeliibermittlung in korperlicher
Form tritt.7¢¢ Sie unterliegt jedoch zusétzlichen Einschrinkungen gemaf
§ 53a Abs. 1 S.2 und 3 UrhG. Diese einschrinkenden Voraussetzungen
erfiillt die Google Buchsuche keinesfalls, denn es erfolgt — wie zuvor ge-
zeigt — keine Beschrinkung auf solche Kopien, die der Veranschaulichung
des Unterrichts oder Zwecken der wissenschaftlichen Forschung dienen.
SchlieBlich ist festzuhalten, dass die Schrankenregelung des § 53a UrhG
nur das Vervielfaltigungsrecht geméll § 16 UrhG einschrinkt. Eine Be-

764 Vgl. Dreier/Schulze, §53a Rn.7; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, §53a
Rn. 9.

765 Vgl. HK-UrhR/Dreyer, § 53a Rn. 7.

766 Vgl. Begr. zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts
in der Informationsgesellschft, BT-Drs. 16/1828, S. 27.
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schrankung des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung ist ausdriick-
lich nicht erwiinscht.”67

Die Google Buchsuche lisst sich somit im Ergebnis nicht aufgrund der
Schrankenregelung des § 53a UrhG rechtfertigen.”68

6. Einwilligung

Die zuvor ausfiihrlich dargestellte Annahme einer konkludenten Einwilli-
gung,”%? die hinsichtlich der Thumbnail-Nutzung (teilweise) einen dogma-
tisch tragfahigen Weg zur Rechtfertigung der Nutzung urheberrechtlich
geschiitzter Werke darstellt, kann fiir die Google Buchsuche nicht als Lo-
sung herangezogen werden. Bei der Bildersuche kann eine konkludente
Einwilligung des Urhebers oder Rechteinhabers deshalb angenommen
werden, weil dieser sein geschiitztes Werk frei zugénglich in das Internet
eingestellt hat. Diesem Verhalten lésst sich bei Betrachtung vom objekti-
ven Empfangerhorizont die Erkldrung entnehmen, der Einstellende sei mit
der iiblichen Nutzung durch (Bilder-)Suchmaschinen einverstanden.”7°

In Bezug auf die Google Buchsuche fehlt jedoch jegliches Verhalten
des Rechteinhabers, dem der fiir die Annahme einer Einwilligung erfor-
derliche Erklarungswert beigemessen werden konnte, er sei mit der Nut-
zung im Rahmen der Buchsuche einverstanden. Google verwendet fiir sei-
ne Buchsuche diejenigen Werke, die in den Partner-Bibliotheken enthalten
sind. Es handelt sich also ausschlielich um Werke, die offline verdffent-
licht wurden. Der Verdffentlichung und Verbreitung eines Buches in ge-
druckter Form kann jedoch keinesfalls eine Einwilligung in die kommerzi-
elle Online-Nutzung durch einen Dritten entnommen werden.””! Eine Ein-
willigung in die Werknutzung durch Google fiir die Buchsuche kann auch
deshalb nicht angenommen werden, weil die dafiir erforderlichen Rechte
vielfach gar nicht bei dem Verleger liegen mogen, der das Werk in ge-
druckter Form verbreitet hat. Hat sich der Urheber etwa die Rechte zur

767 Vgl. Begr. zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts
in der Informationsgesellschft, BT-Drs. 16/1828, S.27; Schricker/Loewenheim/
Loewenheim, § 53a Rn. 13.

768 So auch Lucke, Google Buchsuche, S. 122 f.

769 Siehe oben 4. Kapitel, B.I.2.

770 Siehe dazu ausfiihrlich oben 4. Kapitel, B.1.2.b).

771 So auch Ott, GRUR Int. 2007, 562 (565).
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Online-Nutzung ausdriicklich vorbehalten oder diese bereits einem ande-
ren Verleger eingerdumt, so kann der Verleger der von Google digitalisier-
ten Offline-Vero6ffentlichung schon rein rechtlich nicht in die Online-Nut-
zung einwilligen. Selbst wenn jedoch die Rechte fiir die Online-Nutzung
bei demselben Verleger liegen und selbst wenn der Rechteinhaber das
Werk auch online verdffentlicht haben sollte, dndert sich die Bewertung
jedoch nicht. Denn selbst einer solchen Handlung koénnte eine Einwilli-
gung in die Nutzung im Rahmen der Buchsuche nicht entnommen werden.
Durch eine eigene Online-Verdffentlichung macht der Rechteinhaber viel-
mehr deutlich, dass er diese Art der Werkverwertung selbst nutzen mochte
und somit keinesfalls mit einer mdglicherweise konkurrierenden kommer-
ziellen Nutzung durch einen Dritten einverstanden ist.

Die Rechtswidrigkeit der Werknutzung im Rahmen der Google Buch-
suche kann somit auch nicht durch die Annahme einer Einwilligung aus-
geschlossen werden.

7. Zusammenfassung zur Rechtfertigung der Google Buchsuche

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass die allgemein als &u-
Berst niitzlich und deshalb erhaltenswert erachtete Google Buchsuche in
ihrer derzeitigen Ausgestaltung nicht mit geltendem Recht vereinbar ist.
Die Werknutzung greift in das Vervielfiltigungsrecht geméfl § 16 UrhG
und das Recht der offentlichen Zugénglichmachung geméall § 19a UrhG
ein. Die Digitalisierung vollstindiger Werke zu kommerziellen Zwecken
und die Anzeige einzelner Ausschnitte mit Werkqualitit 1dsst sich de lege
lata auch nicht rechtfertigen. Die Werknutzung kann nicht durch die
Schranken des Urheberrechtsgesetzes erfasst werden und — anders als bei
der Thumbnail-Nutzung im Rahmen der Bildersuche — kann auch eine
Einwilligung des Rechteinhabers nicht angenommen werden, da es an ei-
ner ankniipfungsfahigen Handlung fehlt, der ein entsprechender Erkla-
rungswert beigemessen werden konnte. Es liegt somit eine Urheberrechts-
verletzung vor, die gemal §§ 97 ff. UrhG grundsétzlich Anspriiche auf
Unterlassung, Schadensersatz und Vernichtung der Werkstiicke nach sich
zieht und gegebenenfalls sogar eine nach den §§ 106, 108a UrhG strafbare
Handlung darstellt.
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1. Zwischenergebnis

Die Uberlegungen zur Rechtfertigung der Thumbnail-Nutzung bei der Bil-
dersuche und zur Werknutzung im Rahmen der Google Buchsuche haben
gezeigt, vor welche erheblichen Schwierigkeiten der technische Fortschritt
und auf diesem basierende neue Geschéftsmodelle das deutsche Urheber-
recht stellen. Selbst allgemein als &uflerst niitzlich anerkannten und auf-
grund ihres erheblichen Wertes fiir die Allgemeinheit fiir erhaltenswert ge-
haltenen Geschéftsmodellen, die die eigene Werkverwertung durch den
Urheber oder Rechteinhaber nicht beeintrdchtigen oder diese sogar for-
dern, droht das ,,Aus*, weil sie sich im Rahmen des starren Schrankenka-
taloges des Urheberrechtsgesetzes nicht rechtfertigen lassen. Um dieses
unerwiinschte Ergebnis zu vermeiden, wird oftmals versucht, die innovati-
ven Nutzungsformen durch eine extensive Auslegung der bestehenden
Schranken, deren analoge Anwendung oder den Riickgriff auf die allge-
meine zivilrechtliche Einwilligungslehre zu rechtfertigen. Dabei werden
bisweilen abenteuerlich anmutende Konstruktionen oder Begriindungen
bemiiht, deren dogmatische Tragfihigkeit bezweifelt werden darf. Trotz
dieser Anstrengungen lassen sich jedoch nicht alle Geschéftsmodelle
rechtfertigen.

Die Anzeige von Vorschaubildern unter Nutzung urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke ldsst sich etwa nur dann durch die Annahme einer kon-
kludenten (schlichten) Einwilligung in die Werknutzung oder einen Um-
kehrschluss zu § 12 Abs. 2 UrhG rechtfertigen, wenn die Ursprungswerke
vom Urheber selbst oder zumindest mit dessen Zustimmung in das Inter-
net eingestellt wurden. Im Fall der ,,Drittinhaberschaft™ der Urheberrechte,
wenn Werke also ohne Zustimmung des Urhebers und ohne entsprechende
Rechtseinrdumung an Dritte in das Internet gestellt wurden, ist dieser Lo-
sungsweg hingegen versperrt. Die vom BGH fiir diese Félle erwogene An-
wendung der Haftungsprivilegierung des Art. 14 Abs. 1 der E-Commerce-
Richtlinie ist abzulehnen, da eine eigenstindige Nutzungshandlung des
Suchmaschinenbetreibers stattfindet, so dass dieser Tater einer Urheber-
rechtsverletzung ist. Fiir die Konstellation der ,,Drittinhaberschaft™ bleibt
es somit de lege lata bei dem Ergebnis, dass das Vorgehen der Suchma-
schinenbetreiber die Rechte des Urhebers und/oder Rechteinhabers ver-
letzt.

Auch die Google Buchsuche lésst sich in ihrer derzeitigen Ausgestal-
tung nicht mit deutschem Urheberrecht vereinbaren. Noch deutlicher als
im Falle der Thumbnail-Nutzung bei der Bildersuche greifen zugunsten
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des Anbieters Google keine urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen
ein. Auch die fiir die Bildersuche zumindest teilweise tragfdhige Annahme
einer (konkludenten) Einwilligung in die Werknutzung scheidet hier aus.
Dem inzwischen weltweit angebotenen Buchsuche-Dienst droht daher in
Deutschland aufgrund der mangelnden Flexibilitdt der Schrankenregelun-
gen das Aus.

Die dogmatischen ,,Verbiegungen®, die unternommen wurden und wer-
den, um innovative, auf zuvor unbekannten Geschaftsmodellen basierende
Nutzungsformen urheberrechtlich geschiitzter Werke de lege lata zu recht-
fertigen, erzeugen jedoch nicht nur praktische Probleme bei der Rechtsan-
wendung. Sie zeigen auch deutlich, dass die Rechtssicherheit, die regel-
méiBig als wesentlicher Vorteil des enumerativen Schrankenkataloges des
deutschen Urheberrechtsgesetzes gepriesen wird, tatsdchlich ganz erheb-
lich leidet, sobald sich das deutsche Recht mit neuen Geschéiftsmodellen
konfrontiert sieht. Es scheint daher nicht nur zur ,,Rettung™ bestimmter
neuer Geschiftsmodelle, sondern auch aus Griinden der Methodenehrlich-
keit notwendig, das deutsche Recht durch die Schaffung einer flexiblen
Schrankengeneralklausel oder durch die Implementierung flexiblerer Ele-
mente in den bestehenden Schrankenkatalog zukunftsfahig zu machen.

C. Verletzung von (Urheber-)Persénlichkeitsrechten?

Neben den dargestellten Verwertungsrechten konnten durch die Verwen-
dung von Thumbnails im Rahmen der Bildersuche und durch das Ge-
schéftsmodell der Google Buchsuche in Einzelfdllen auch personlichkeits-
rechtliche Aspekte betroffen sein; es konnte insbesondere eine Verletzung
des Urheberpersonlichkeitsrechts vorliegen. Derartige Verletzungen sind
im Hinblick auf die Zuldssigkeit der genannten neuen Verwertungsformen
urheberrechtlich geschiitzter Werke besonders problematisch, da eine
Rechtfertigung durch Schrankenregelungen von vorneherein nicht in Be-
tracht kommt. Lediglich ein Ausschluss der Rechtswidrigkeit aufgrund ei-
ner Einwilligung kommt unter bestimmten — strengen — Voraussetzungen
moglicherweise in Betracht.
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1. Anerkennung der Urheberschaft — § 13 UrhG

Nach § 13 S. 1 UrhG hat der Urheber das Recht auf Anerkennung seiner
Urheberschaft; er hat somit zum einen positiv das Recht, sich jederzeit zu
seiner Urheberschaft zu bekennen, zum anderen auch negativ, beeintriach-
tigende Verhaltensweisen Dritter zu untersagen.”’? GemiB § 13 S. 2 UrhG
kann er zudem bestimmen, ob das Werk mit einer Urheberbezeichnung zu
versehen und welche Bezeichnung zu verwenden ist. Das Recht auf Aner-
kennung der Urheberschaft nach § 13 UrhG stellt einen Schwerpunkt des
Schutzes der personlichen und geistigen Interessen des Urhebers dar.773
Neben dem Schutz der ideellen Interessen kommt der Namensnennung je-
doch oftmals auch eine erhebliche wirtschaftliche Bedeutung zu. Zumeist
ermoglicht erst die Urhebernennung die Zuordnung eines Werkes zu ei-
nem bestimmten Autor. Nur so kann das Werk dem Autor daher als Refe-
renz und Werbung dienen und ihm zugleich auch etwa zum Zwecke der
Abrechnung iiber eine Verwertungsgesellschaft sicher zugerechnet wer-
den.”7* § 13 UrhG gewihrt dem Urheber deshalb ein Recht, grundsétzlich
bei jeder Nutzung seines Werkes genannt zu werden.”’> Dies folgt aus sei-
nem Personlichkeitsrecht auf Anerkennung seiner Urheberschaft.”’¢ Unab-
hingig von Nutzungshandlungen kann der Urheber jeder Darstellung, die
seine Urheberschaft in Frage stellt oder das Werk einer anderen Person zu-
weist, entgegentreten. Auch bei Vervielfaltigungen und Bearbeitungen be-
hélt der Urheber des Ausgangswerkes daher sein Recht auf Anerkennung

772 Vgl. Hock, Namensnennungsrecht, S. 32.

773 Vgl. BGHZ 126, 245 (248f.) — Namensnennungsrecht des Architekten; Schri-
cker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 13 Rn. 1.

774 Vgl. zur Zuordnungsfunktion der Urhebernennung Dreier/Schulze, § 13 Rn.7,
Hoeren/Sieber/Decker, 7.2 Rn. 10.

775 St. Rspr. und h.M., siehe nur BGH, GRUR 1963, 40 (43) — Strafsen — gestern und
morgen; BGHZ 126, 245 (247 f.) — Namensnennungsrecht des Architekten; Drei-
er/Schulze, § 13 Rn. 8; Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 13 Rn. 6, jeweils
m.w.N.; a.A. die Amtl. Begr., BT-Drs. IV/270, S. 44, wonach der Urheber kein
allgemeines Recht haben soll, die Angabe seines Namens bei jeder Nutzung sei-
nes Werkes verlangen zu kénnen.

776 Vgl. BGH, GRUR 1963, 40 (43) — Strafien — gestern und morgen; GRUR 1972,
713 (714) — Im Rhythmus der Jahrhunderte; Dreier/Schulze, § 13 Rn. 3; Mohring/
Nicolini/Kroitzsch, § 13 Rn. 1, 6.
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der Urheberschaft und ist als Urheber des (bearbeiteten) Werks zu nen-
nen.”77

1. Thumbnails

Eine Verletzung des in § 13 UrhG gewéhrten Rechtes auf Anerkennung
der Urheberschaft bei der Nutzung von Thumbnails im Rahmen der Bil-
dersuche kdme zundchst dann in Betracht, wenn fiir den Nutzer nicht hin-
reichend erkennbar wére, dass es sich bei den Thumbnails um Darstellun-
gen beziehungsweise Bearbeitungen fremder Werke handelt. Dies diirfte
allerdings — zumindest bei allen derzeitig gingigen Gestaltungen der Bil-
dersuche — stets ausgeschlossen sein. RegelméaBig befindet sich unterhalb
der angezeigten Thumbnails ein Link zu der Website, die das Originalbild
enthélt, so dass der Nutzer eindeutig die Ursprungsseite identifizieren
kann. Aufgrund der Funktion der Thumbnails als ,,Wegweiser* zu solchen
Bildern, die fiir die Anfrage des Nutzers relevant sind, wird diesem zudem
bewusst sein, dass die Thumbnails fremde Werke moglichst detailgetreu
und lediglich aus Praktikabilitdtsgriinden verkleinert darstellen.

Eine Verletzung des Rechts auf Anerkennung der Urheberschaft konnte
jedoch auch darin liegen, dass zwar die Internetadresse der Ursprungssei-
te, die sogenannte URL,7’® genannt wird, nicht jedoch eine namentliche
Nennung des Urhebers des Originalbildes erfolgt.””® Enthilt das verklei-
nert dargestellte Bild selbst einen Urhebervermerk, so scheidet eine Ver-
letzung des Namensnennungsrechts aus, da die Urheberkennung zwar ver-

777 Vgl. BGHZ 151, 15 (20) — Stadtbahnfahrzeug; Dreier/Schulze, § 13 Rn. 12; M6h-
ring/Nicolini/Kroitzsch, § 13 Rn. 13; Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 13
Rn. 18; Wandtke/Bullinger/Bullinger § 13 Rn. 8.

778 Die Abkiirzung URL steht fiir Uniform Resource Locator. URLs stellen eine Un-
terart von Uniform Resource Identifiern (URIs) dar und identifizieren und lokali-
sieren innerhalb eines Computernetzwerkes eine Ressource iiber das verwendete
Netzwerkprotokoll (beispielsweise HTTP oder FTP) und den Ort der Ressource.
Da URLs die erste und hiufigste Form von URIs darstellen, wird der Begriff
URL iiblicherweise als Synonym fiir die Internetadresse verwendet.

779 Im belgischen Verfahren Google, Inc. v. Copiepresse SCRL, Urt. v.13.2.2007,
06/10.928/C vertrat das Tribunal de Premiere Instance de Bruxelles die Auffas-
sung, Google verletze im Rahmen des Dienstes Google News (auch) das Recht
des Autors auf Namensnennung, indem dieser auf der Website des Nachrichten-
dienstes bei der Darstellung von Abstracts der urspriinglichen Nachrichtenartikel
nicht genannt werde; ebenda, S. 34. Kritisch dazu Klein, IIC 2008, 451 (476).
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kleinert, jedoch letztlich unverdndert erhalten bleibt und somit vom Be-
trachter gesehen wird, wenn dieser das Bild betrachtet oder weiterverwen-
det.”80 Enthilt jedoch das Bild nicht selbst einen Hinweis auf den Urheber,
sondern ist ein solcher — und so wird es in der Regel sein, wenn {iberhaupt
ein Urheber benannt ist — lediglich auf der Ursprungsseite, etwa in einer
Textdatei neben dem Bild oder am unteren Ende der Website, enthalten,
so ist die Beurteilung nicht so eindeutig, da diese Informationen von den
Bildersuchmaschinen (derzeit) nicht iibernommen und den Bildern zuge-
ordnet werden. Dem Nutzer ist zwar ersichtlich, dass es sich bei den als
Thumbnails dargestellten Bildern um fremde Werke handelt. Dies allein
schlieft jedoch eine Verletzung des § 13 UrhG nicht aus, denn der Nutzer
kann nicht ohne weiteres erkennen, wer konkret der Urheber eines Werkes
ist. Der Urheber ist jedoch grundsitzlich bei jeder Nutzung seines Werkes
ausdriicklich zu benennen. Dabei muss in jedem Fall eine eindeutige Zu-
ordnung des Werkes zu seinem Urheber moglich sein.”8! Nur so ist ein
Schutz der neben den immateriellen Interessen ebenfalls relevanten mate-
riellen Belange moglich. Die Herstellung und Speicherung der Thumbnails
stellt — wie gezeigt’8? — eine eigene urheberrechtlich relevante Nutzungs-
handlung dar, da eine Vervielfiltigung einer Bearbeitung gemil3 den
§§ 16, 23 S. 1 UrhG und eine 6ffentliche Zuginglichmachung dieser Bear-
beitungen (§§ 19a, 23 S. 1 UrhG) vorliegt. Da die ausdriickliche Urheber-
nennung bei dieser Werknutzung unterbleibt, erscheint auf den ersten
Blick die Annahme einer Verletzung des Rechts aus § 13 UrhG unaus-
weichlich.

Etwas anderes konnte sich jedoch ergeben, wenn man annimmt, dass
bei Bildersuchmaschinen eine Urhebernennung ausnahmsweise nicht statt-
finden muss oder zumindest beschrinkt werden kann. Ein vollstdndiger
und dauerhafter Verzicht auf das Namensnennungsrecht ist nicht moglich,
da das Recht auf Urhebernennung einen Ausfluss des Urheberpersonlich-
keitsrechts darstellt und daher im Kern unverzichtbar ist.”®3 Dem Urheber
steht es jedoch grundsitzlich frei, auf die Ausiibung seines Namensnen-
nungsrechts voriibergehend oder auch dauerhaft zu verzichten.’®* Ein Ver-

780 So auch Schaefer, Bildersuchmaschinen, S. 84.

781 Vgl. Dreier/Schulze, § 13 Rn. 21.

782 Siche oben 4. Kapitel, A.I.1.

783 Vgl. OLG Miinchen, ZUM 2003, 964 (967) — Pumuckl; Schricker/Loewenheim/
Dietz/Peukert, Vor §§ 12 ff. Rn. 28 m.w.N.

784 Vgl. Fromm/Nordemann/Dustmann, § 13 Rn. 12.

232



https://doi.org/10.5771/9783845248936
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Verletzung von (Urheber-)Personlichkeitsrechten?

zicht auf die Urhebernennung oder deren Beschrinkung kommt — wie sich
aus §39 Abs. 1 UrhG ergibt — in erster Linie durch eine ausdriickliche
Vereinbarung etwa im Rahmen von Lizenzvertrdgen in Betracht. Eine der-
artige ausdriickliche Vereinbarung {iber den Verzicht auf die Urhebernen-
nung wird jedoch im Hinblick auf die Nutzung im Internet durch Suchma-
schinen in aller Regel fehlen.

In Betracht kdme daher allenfalls die Annahme einer Beschriankung
oder eines Verzichts auf die Urhebernennung aufgrund einer entsprechen-
den Verkehrssitte oder Branchengepflogenheit. Eine solche soll nach ver-
breiteter Auffassung unter gewissen Umstidnden ebenfalls geeignet sein,
einen Verzicht auf das Namensnennungsrecht oder dessen Beschriankung
zu begriinden. Innerhalb dieser Auffassung ist wiederum die dogmatische
Einordnung einer solchen Beschriankung umstritten. Zum Teil wird ange-
nommen, die Verkehrssitten oder Branchengepflogenheiten schrinkten
das Recht auf Namensnennung bereits tatbestandlich ein.”®5 Zumeist wird
hingegen vertreten, der Anspruch auf Namensnennung bestehe grundsétz-
lich unbeschrinkt fort, konne aber durch entsprechende Brancheniibung
eingeschrankt werden, wenn diese ausdriicklich oder stillschweigend Ver-
tragsinhalt geworden sei.’8 Unabhingig von der dogmatischen Begriin-
dung ist jedoch bei einer solchen Annahme Vorsicht geboten und ein
strenger Mafistab anzulegen. Es ist insbesondere genau zu priifen, ob sich
in dem fraglichen Bereich tatsdchlich eine entsprechende Verkehrssitte
herausgebildet hat oder ob es sich eher um eine ,,Unsitte” handelt, die et-
wa auf mangelndem Interesse oder Bequemlichkeit beruht.”®” Eine Ver-
kehrssitte kann deshalb nur dann zu einer Entbehrlichkeit der Urheberbe-
zeichnung fithren, wenn der Urheber dabei nicht unangemessen benachtei-
ligt wird, da bei drohender unangemessener Benachteiligung der unver-
zichtbare Kern des Urheberpersonlichkeitsrechts betroffen ist und das so-

785 Vgl. v.Gamm, UrhG, § 13 Rn. 14; ders., NJW 1959, 318 (319) (noch zu §9
LUG); Ulmer, S. 214 f.; Rehbinder, ZUM 1991, 220 (224 ft.).

786 Vgl. BGHZ 126, 245 (249 f.) — Namensnennungsrecht des Architekten; LG Ham-
burg, ZUM 2004, 675 (678); Dreier/Schulze, § 13 Rn.26; Fromm/Nordemann/
Dustmann, § 13 Rn. 14; Haberstumpf, Handbuch, S. 117; Rehbinder, Urheber-
recht, Rn. 406; Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, Vor §§ 12 ff. Rn.24. Un-
entschlossen Mohring/Nicolini/Kroitzsch, § 13 Rn. 20f., der sowohl eine tatbe-
standliche als auch eine vertragliche Einschriankung fiir moglich hélt.

787 Vgl. BGHZ 126, 245 (249f.) — Namensnennungsrecht des Architekten; OLG
Diisseldorf, GRUR-RR 2006, 393 (395); Loewenheim/Dietz/Peukert, § 16
Rn. 77.
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ziale Ungleichgewicht zwischen Verwertern und Urhebern droht, zu Las-
ten der Letzteren perpetuiert zu werden.’8® Im Zweifel wird man daher
cher ein Namensnennungsrecht annehmen miissen.’8”

Mangels ausdriicklicher Vereinbarung iiber die Nutzung von Bildern als
Thumbnails im Rahmen der Bildersuche, kommt hier allenfalls eine still-
schweigende Einbeziehung einer entsprechenden Brancheniibung in Be-
tracht. Im Fall der Bildersuche konnte fiir eine Brancheniibung, nach der
das Namensnennungsrecht beschrinkt wird, die Tatsache sprechen, dass
die Thumbnails als ,,Wegweiser zu den aufgefundenen Bildern dienen.
Die géngigen Bildersuchmaschinen lassen durch die Anzeige der Internet-
adresse der Ursprungsseite unterhalb der Thumbnails und auch durch die
Art der graphischen Darstellung deutlich erkennen, dass es sich um frem-
de Inhalte handelt. Der Bildersuchdienst liefert also nur eine Art ,,Vorver-
zeichnis“, in dem schon aus Griinden der Ubersichtlichkeit nicht alle An-
gaben zu den aufgefundenen Bildern enthalten sein kénnen. Es ist dabei
jedem Nutzer mdglich, die auf der Ursprungsseite enthaltenen vollstindi-
gen Informationen zu jedem Bild zu erhalten, indem er dem Link folgt und
das Bild im urspriinglichen Kontext sicht. Nimmt man — wie hier vertreten
— durch das ungeschiitzte Einstellen von Bilddateien in das Internet eine
stillschweigende Einwilligung in die iibliche Nutzung der Bilder durch
Bildersuchmaschinen an, so kann als Teil dieser Einwilligung auch der
Verzicht auf die Namensnennung beziehungsweise eine Beschrankung auf
den tiblichen Umfang angesehen werden, da die vollstindige Namensnen-
nung im Rahmen der Thumbnail-Darstellung eben nicht {iblich und tech-
nisch auch nur schwerlich moglich ist. Ublich ist insoweit bei Bildersuch-
maschinen eine Reduzierung auf die deutliche Kenntlichmachung als
Fremdinhalt und die Anzeige der URL der Ursprungsseite. Geniigt die Bil-
dersuchmaschine diesen Anforderungen, so sprechen gute Argumente da-
fiir, eine Verletzung des Rechts auf Urhebernennung nicht anzunehmen.

Es ist jedoch nicht von der Hand zu weisen, dass sich die gegenteilige
Auffassung ebenfalls vertreten ldsst. Derjenige, der eine Bilddatei frei zu-
génglich in das Internet einstellt, hat — aus der Sicht eines objektiven Be-
obachters — ein Interesse daran, dass diese Bilddatei auch von anderen
Nutzern gefunden werden kann. Der Einstellende willigt somit (still-
schweigend) in die Nutzung durch Bildersuchmaschinen ein. Dies muss

788 Vgl. Dreier/Schulze, §13 Rn.26; Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 13
Rn. 25; Schack, Urheberrecht, Rn. 377.
789 Vgl. Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 406.
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jedoch nicht bedeuten, dass der Einstellende auch auf die Urhebernennung
verzichten mochte. Enthélt die Ursprungsseite etwa einen deutlichen Hin-
weis auf den Urheber eines Werkes, tiblicherweise in Textform unmittel-
bar unterhalb oder neben der Bilddatei, so zeigt dies, dass der Urheber auf
die namentliche Nennung gerade nicht verzichten méchte. In diesem Fall
kann daher auch nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, die Ein-
willigung des Urhebers umfasse den Verzicht auf die Namensnennung im
Rahmen der Bildersuche. Ein Verzicht auf die Namensnennung durch eine
(konkludente) Einwilligung beziehungsweise eine Beschrinkung auf den
im Rahmen der Bildersuche iiblichen Umfang scheidet jedoch aus, wenn
der Urheber das Werk nicht selbst in das Internet eingestellt hat und auch
keinem Dritten die dafiir erforderlichen Rechte eingerdumt hat, da es in
diesem Fall an einer ankniipfungsfihigen Handlung eines Berechtigten
fehlt.

Es zeigt sich im Ergebnis, dass die rechtliche Bewertung der Nutzung
urheberrechtlich geschiitzter Werke im Rahmen der Bildersuche in Bezug
auf eine Verletzung des Rechts auf Urhebernennung gemiB § 13 UrhG un-
sicher ist. Es ist zumindest nicht ausgeschlossen, dass im Einzelfall eine
Verletzung angenommen werden kann oder muss. Ein letzter Zweifel lasst
sich somit nach der derzeitigen Rechtslage nicht ausrdumen — ein weiterer
Beleg dafiir, dass eine flexiblere und daher rechtssicherere Losung anzu-
streben ist.

2. Google Buchsuche

Eine Verletzung des in § 13 UrhG gewihrten Rechtes auf Anerkennung
der Urheberschaft ist bei der Werknutzung im Rahmen der Google Buch-
suche in ihrer derzeitigen Gestaltung grundsétzlich nicht anzunehmen. Re-
gelmiBig befinden sich oberhalb der angezeigten Snippets gut und deut-
lich sichtbar die bibliographischen Angaben zum Originalwerk, aus dem
die Textausschnitte stammen, so dass der Nutzer eindeutig deren Ursprung
ermitteln und das Werk einem bestimmten Autor zuordnen kann. Zudem
ist zu bedenken, dass der Nutzer die Buchsuche gerade verwendet, um In-
formationen aus fremden Werken zu finden. Die Buchsuche erfiillt somit
gerade den Zweck eines ,,Wegweisers™ zu solchen Werken, die der Anfra-
ge des Nutzers entsprechen. Dabei ist sich der Nutzer im Klaren, dass es
sich nicht um eigene Inhalte des Buchsuche-Dienstes handelt.
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Das Urhebernennungsrecht konnte ausnahmsweise dann verletzt sein,
wenn die bibliographischen Angaben zu einem Buch falsch sind, so dass
der Urheber falsch benannt ist. Die Falschbenennung des Autors stellt
namlich als Unterfall der fehlerhaften Urhebernennung einen schwerwie-
genden Eingriff in das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft dar.7
Durch Fehler bei der Erfassung und Verarbeitung der Metadaten ist dies in
drei Formen denkbar. Zum einen kann es zu einer falschen Erfassung des
Urhebernamens kommen, so dass dieser im Rahmen der Buchsuche an-
schlieBend fehlerhaft angezeigt wird. Zum anderen ist denkbar, dass durch
einen Fehler eine Urhebernennung vollstindig unterbleibt, so dass die bi-
bliographischen Angaben keinen Urheber ausweisen. SchlieBlich — und
dies stellt zweifelsohne die schwerwiegendere Beeintrdchtigung dar —
konnte es zu einer falschen Zuordnung eines Werkes zu einem Urheber
kommen, so dass nicht der richtige Urheber fehlerhaft benannt, sondern
das Werk allein oder zusdtzlich einem anderen Urheber zugeschrieben
wird. Dass alle diese genannten Fehler in den Metadaten in der Google
Buchsuche tatséchlich nicht ausgeschlossen sind, ergeben stichprobenarti-
ge Suchen, etwa nach besonders bekannten Personlichkeiten, deren Na-
men oftmals félschlich in der Rubrik ,, Autoren” auftauchen, wenn ein
Buch tatséchlich tiber diese Personen handelt.”!

In der falschen, insbesondere schreibfehlerhaften Namenswiedergabe
kann eine Verletzung des § 13 UrhG liegen. Nach § 13 S. 2 UrhG darf der
Urheber bestimmen, ob und wie seine Urheberschaft kenntlich zu machen
ist. Hat er sich fiir eine bestimmte Form der Urheberbezeichnung entschie-
den, so ist diese am Original und allen Vervielfdltigungsstiicken so anzu-
bringen, dass das Werk eindeutig und unmissverstindlich seinem Urheber
zugeordnet werden kann.”? Dies ist bei einer orthographisch fehlerhaften
Namenswiedergabe nicht immer der Fall. So ist beispielsweise im Wissen-
schaftsbereich, in dem die eindeutige Zuordnung eines Werkes zu einem
bestimmten Autor besondere Bedeutung hat, da die Anerkennung in der

790 Vgl. LG Berlin, ZUM-RD 2006, 443.

791 Als besonders plakative Beispiele mogen hier das 1961 erschienene Werk ,,Hit-
ler’s conservative opponents in Bavaria 1930-1945 von James Donohoe und das
Buch ,,Adolf Hitler als Maler und Zeichner* von Billy F. Price aus dem Jahr
1983 dienen, als deren Autoren die Google Buchsuche neben Donohoe und Price
jeweils auch Adolf Hitler selbst benennt [Suchabfragen vom 2.3.2011
und 8.6.2012; bzgl. des Buches von Donohoe wurde der Fehler inzwischen von
Google korrigiert].

792 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 13 Rn. 12 m.w.N.
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swcientific Community™ hier eine ganz entscheidende Rolle fiir das Werk-
schaffen spielt, denkbar, dass gerade ein kurzer Nachname durch das
Weglassen oder Andern schon eines einzelnen Buchstabens so verdindert
wird, dass eine Zuordnung eines Werkes zu einer bestimmten Person nicht
mehr ohne weiteres moglich ist. Dies ist insbesondere der Fall, wenn es
etwa tatsdchlich mehrere Personen mit dhnlichem Namen gibt, die dhnli-
che Werke verdffentlichen beziehungsweise in demselben Wissenschafts-
bereich tdtig sind.”? Die Falschbenennung kann entweder — wie auch im
Fall des vollstandigen Fehlens der Urheberbezeichnung — dazu fiihren,
dass es dem Betrachter oder Leser nicht oder nur schwer moglich ist, sich
eine Vorstellung tiber die Urheberschaft zu bilden, oder es kann sogar eine
irrige Vorstellung iiber die Urheberschaft im Sinne einer Zuordnung zu ei-
nem anderen Urheber erzeugen.’* In diesem Fall sind nicht nur immateri-
elle Interessen des Urhebers im Sinne einer Anerkennung seiner konkreten
Leistung betroffen, die Urhebernennung kann auch nicht mehr ihre Zuord-
nungs- und Werbefunktion erfiillen.”>

Sind die bibliographischen Angaben zu einem Buch tatsdchlich fehler-
haft und lésst sich deshalb das Werk nicht mehr eindeutig einem Urheber
zuordnen, so liegt darin ein Eingriff in das Recht auf Anerkennung der Ur-
heberschaft gemal § 13 UrhG.

793 Etwa im Falle verschiedener Autoren desselben Fachgebiets mit den Namen
,Meier”, ,,Meyer", ,,Maier*, ,Mayer* und ,,Mayr*.

794 Diese Problematik wird dadurch verstirkt, dass oftmals die Jahresangaben der

Werke falsch sind [Bspw. ergibt eine Suche nach dem Begriff , Microsoft” in
Werken aus der Zeit vor 1950 1.160 Treffer und eine Suche nach ,,Internet* vor
1950
33.000 Treffer; dies lésst sich mit (fast) beliebigen Suchbegriffen verifizieren,
z.B. einer Suche nach ,,Andy Warhol“ vor seinem Geburtsjahr 1928, nach ,,An-
gela Merkel* vor 1954, etc.]. Eine eindeutige Zuordnung zu einem bestimmten
Autor ist aber dann erst recht nicht mehr sicher méglich, wenn dieser zusétzlich
falsch bezeichnet ist.
Séamtliche Verfahrensdokumente, darunter zahlreiche Letters of Objection einzel-
ner Rechteinhaber und Amicus Curiae Briefs, sind abrufbar unter: http:/
dockets.justia.com/docket/new-york/nysdce/1:2005¢cv 08136/273913/ [zuletzt ab-
gerufen am 26.5.2013].

795 Vgl. Spieker, GRUR 2006, 118 (120).
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1I. Entstellung des Werkes — § 14 UrhG

Als Ausdruck des Urheberpersonlichkeitsrechts verbietet § 14 UrhG eine
Entstellung oder eine andere Beeintrichtigung des Werkes, die geeignet
ist, berechtigte geistige oder personliche Interessen des Urhebers an sei-
nem Werk zu gefihrden. Dabei geniigt die Moglichkeit einer Verletzung;
eine konkrete Gefahrdung oder der Eintritt eines Schadens sind nicht er-
forderlich.76 Wihrend also das Vero6ffentlichungsrecht des § 12 UrhG
dem Urheber ermoglicht, zu bestimmen, in welcher konkreten Form er
sein Werk an die Offentlichkeit entlassen mdchte, schiitzt § 14 UrhG den
Bestand dieser konkreten Form und des darin zum Ausdruck gelangenden
konkreten geistig-dsthetischen Gesamteindrucks des Werkes.”7 Jede ob-
jektiv nachweisbare Anderung dieses Gesamteindrucks ist dabei eine Be-
eintrachtigung, wobei diese sowohl in einem Eingriff in die korperliche
Substanz des Werkexemplars als auch in einem solchen in die geistige
Substanz des Werkes liegen kann.”8 Ist eine Beeintrachtigung festgestellt,
so ist auf einer zweiten Stufe zu priifen, ob diese geeignet ist, die berech-
tigten Interessen des Urhebers zu gefdhrden. Aufgrund des grundsétzli-
chen Interesses des Urhebers an der Unversehrtheit seines Werkes, indi-
ziert dessen Beeintrichtigung eine Eignung zur Interessengefdhrdung.”®
In einem dritten Schritt ist schlieBlich eine Abwégung des Bestands- und
Integritétsinteresses des Urhebers mit den Interessen seines Gegeniibers
vorzunehmen.®%0 Dabei miissen iibertricbene Empfindlichkeiten oder eine
ibersteigerte Eitelkeit des Urhebers auBler Betracht bleiben; maBgeblich
ist vielmehr das Urteil eines unvoreingenommenen, fiir Kunst empféangli-
chen und mit Kunstdingen einigermafien vertrauten Durchschnittsbetrach-
ters.801

796 Vgl. Fromm/Nordemann/Dustmann, § 14 Rn. 15.

797 Vgl. Dreier/Schulze, § 14 Rn. 1.

798 Vgl. Dreier/Schulze, § 14 Rn. 10f.; Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 14
Rn. 21 ff.

799 Vgl. Fromm/Nordemann/Dustmann, §14 Rn.15; Loewenheim/Dietz/Peukert,
§ 16 Rn. 109.

800 Vgl. Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 14 Rn. 28 ff.

801 Vgl. BGH, GRUR 1989, 106 (108) — Oberammergauer Passionsspiele 1I; GRUR
1999, 230 (232) — Treppenhausgestaltung; Mohring/Nicolini/Kroitzsch, § 14
Rn. 20; Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 14 Rn. 29.
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Dieses Recht gegen Entstellungen des Werkes konnte sowohl durch die
Google Buchsuche als auch durch die Darstellung von Bildern als
Thumbnails beeintrichtigt sein.

1. Thumbnails

Durch die Verwendung von Thumbnails als Vorschaubilder im Rahmen
der Bildersuche konnte ebenfalls das in § 14 UrhG geschiitzte Urheberper-
sonlichkeitsrecht beeintrichtigt sein. In Betracht kommt a) eine Beein-
trachtigung durch die gegeniiber dem Originalbild stark verminderte Qua-
litdt der Thumbnails, b) durch das Herausreilen des Originalwerkes aus
seinem urspriinglichen Kontext sowie c¢) durch die Herabstufung des Wer-
kes auf eine rein funktionale Nutzung und die damit einhergehende Ver-
minderung des Werkgenusses.

a) Beeintrachtigung durch Verringerung der Auflosung/Qualitét des
Originalbildes?

§ 14 UrhG schiitzt den Bestand der konkreten Form eines Werkes und des-
sen darin zum Ausdruck gelangenden konkreten geistig-dsthetischen Ge-
samteindruck. Dieser Gesamteindruck konnte durch die erhebliche Redu-
zierung der Datenmenge bei der Erstellung der Thumbnails beeintrachtigt
werden, da diese zu einer deutlich geringeren Auflosung und Schirfe der
Bilder fiihrt. Es ist jedoch zu beachten, dass die Betreiber der Bildersuch-
maschinen nur deshalb verkleinerte Vorschaubilder verwenden, da diese
aufgrund der starken Komprimierung den Vorteil einer gegeniiber den
Originalbildern vielfach hoheren Anzeigegeschwindigkeit haben. Eine
Verringerung der Bildqualitdt erfolgt also aus rein technischen Griinden.
Eine Beeintrachtigung des Gesamteindrucks der so dargestellten Werke
soll hingegen gerade soweit wie moglich vermieden werden. Die Betreiber
bemiihen sich um eine mdglichst originalgetreue Abbildung der Original-
werke, da nur so dem Nutzer ein ausreichender Eindruck vom Aussehen
des Originalwerkes vermittelt werden kann und dieser so in der Lage ist,
festzustellen, welches der als Thumbnail angezeigten Bilder seiner Such-
anfrage am ehesten entspricht. In der Regel wird daher eine Beeintrachti-
gung des Werkes, die geeignet ist, berechtigte geistige oder personliche
Interessen des Urhebers zu gefdahrden, allein durch die Verringerung der
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Bildqualitit ausscheiden.802 Der geistig-dsthetische Gesamteindruck des
Originalwerkes bleibt somit in aller Regel gerade erhalten.8%3 Es ist jedoch
auch nicht auszuschlieflen, dass im Einzelfall eine Verletzung des Urhe-
berpersonlichkeitsrechts bereits durch die starke Verminderung der Bild-
qualitdt anzunehmen sein wird. Dies kommt insbesondere dann in Be-
tracht, wenn das verkleinerte Werk auf der Ursprungsseite ganz gezielt in
einer besonders hohen Auflosung dargestellt ist, da nur so die vom Urhe-
ber gewollte dsthetische Wirkung erzielt werden kann. Dieser Gesamtein-
druck mag durch die erhebliche Verkleinerung vollstdndig verloren gehen,
so dass das Vorschaubild durch den starken Qualitdtsverlust nicht mehr als
eine ,,plumpe* Version des Originals ist.804

b) Beeintrachtigung durch Herausrei3en aus dem Kontext bei isolierter
Anzeige des Bildes in Originalgrof3e?

Neben den zuvor beschriebenen Funktionen bietet die Google Bildsuche
eine zusitzliche Suchfunktion, die eine isolierte Anzeige des Originalbil-
des in voller GroBle durch einen Link nur auf das Bild, nicht aber auf die
es enthaltende Website ermoglicht. Der Nutzer wird nach dem Anklicken
eines in der Trefferliste angezeigten Thumbnails auf die Website weiterge-
leitet, die das verkleinert dargestellte Bild in OriginalgroBe enthilt. In ei-
nem Frame oberhalb der Originalwebsite wird allerdings erneut der
Thumbnail isoliert angezeigt mit der Moglichkeit, das verkleinert darge-
stellte Originalbild als Vollbild — losgeldst von der aufgefundenen Web-
site — anzeigen zu lassen. Auch diese isolierte Anzeige des Bildes in Origi-
nalgréfie konnte im Einzelfall als urheberpersonlichkeitsrechtlich relevan-
te Beeintrichtigung des Originalwerkes zu bewerten sein.?%5 Eine Beein-
trichtigung liegt ndmlich nicht erst vor, wenn in die korperliche Substanz

802 A.A. Wandtke/Dietz, Urheberrecht, Kapitel 3 Rn. 51.

803 Im Ergebnis ebenso Schrader/Rautenstrauch, UFITA 2007, 761 (764 f.). Allge-
mein zur technisch bedingten Verdnderung der Auflosung digitaler Fotografien
fir die Verwendung im Internet auch Fromm/Nordemann/Dustmann, § 14
Rn. 62; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 14 Rn. 65.

804 Vgl. Fromm/Nordemann/Dustmann, § 14 Rn. 62 unter Verweis auf OLG Ham-
burg, ZUM 1995, 430.

805 Vgl. Berberich, CR 2007, 393 (394); zur Entstellung eines Werkes durch das
Verwenden von Inline-Links und Frames allgemein, vgl. Plafs, WRP 2000, 599
(602, 604); Schack, MMR 2001, 9 (14).
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des Werkexemplars eingegriffen wird, sondern auch bereits bei einem
Eingriff in die geistige Substanz des Werkes.8%¢ Die urheberpersonlich-
keitsrechtlichen Interessen konnen daher auch durch die Form und Art der
Werkwiedergabe und -nutzung beeintrichtigt werden, etwa durch die Ver-
wendung in einem anderen Sachzusammenhang, der sich auf den geistig-
dsthetischen Gesamteindruck des Werkes auswirkt, indem der Betrachter
es anders als geplant wahrnimmt.807 Das ist insbesondere bei Websites mit
kiinstlerischer oder besonderer inhaltlicher Tendenz denkbar, ectwa wenn
einzelne Bilder als Teil einer Bildserie nur im Zusammenhang mit weite-
ren Bildern oder nur in Verbindung mit dem Design der Website betrach-
tet werden sollen, da sich erst in einer Gesamtschau der vom Kiinstler oder
Websitebetreiber gewlinschte Eindruck ergibt. Zwar ermoglichen alle gin-
gigen Browser ebenfalls eine isolierte Anzeige solcher Bilder, die der Nut-
zer auf einer Website (ungeschiitzt) auffindet, allerdings muss dafiir der
Nutzer zunichst das Bild auf der Website auffinden — er nimmt es also zu-
néchst (zwangsliufig) in dem vom Websitebetreiber erwiinschten Kontext
wahr. Lisst er sich ein Bild anschlielend isoliert anzeigen, so ist dies eine
bewusste Entscheidung iiber die Art der Darstellung. Diesen Schritt {iber-
springt eine Bildersuche, welche dem Nutzer das Auffinden und Ansehen
des Bildes im Originalzusammenhang ,.erspart™. Zu beachten ist jedoch,
dass inzwischen beim Einstellen von Bilddateien in das Internet die Mog-
lichkeit besteht, diese gegen eine isolierte Anzeige mit den géngigen
Browsern zu schiitzen. Nimmt der Berechtigte diese einfache Schutzmdog-
lichkeit nicht wahr, so miissen seine durch das Anzeigen der Bilder aul3er-
halb des Originalkontextes moglicherweise im Einzelfall beeintrachtigten
urheberpersonlichkeitsrechtlichen Interessen letztlich zumindest auf der
Ebene der bei § 14 UrhG stets durchzufithrenden Interessenabwigung808
zuriicktreten. Eine Beeintrachtigung der durch § 14 UrhG geschiitzten ur-
heberpersonlichkeitsrechtlichen Interessen durch das isolierte Anzeigen

806 Vgl. Dreier/Schulze, § 14 Rn. 11.

807 Vgl. BGHZ 150, 32 (41f.) — Unikatrahmen; BGH, GRUR 2009, 395 (397) —
Klingelténe fiir Mobiltelefone; Bettinger/Leistner/Leistner, Teil 1 B Rn.72;
Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 14 Rn. 23; Wandtke/Bullinger/Bullinger,
§ 14 Rn. 49.

808 Vgl. dazu statt aller Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 14 Rn. 28 {ff. Ggfs.
konnte man aus diesem Gesichtspunkt auch bereits eine Entkraftung der Vermu-
tung einer Eignung zur Gefdhrdung der berechtigten Urheberinteressen anneh-
men, da der Urheber die vorgenommene Beeintrachtigung gestattet habe.
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der Originalbilder auerhalb des Website-Kontextes ist somit nicht grund-
sdtzlich ausgeschlossen, wird aber in aller Regel ausscheiden.

¢) Beeintrachtigung durch Herausrei3en aus urspriinglichem Kontext und
Darstellung in neuem Zusammenhang

Eine Verletzung urheberpersonlichkeitsrechtlicher Interessen durch die
Darstellung von Bildern als Thumbnails in der Ergebnisliste einer Bilder-
suchmaschine kommt aber auch dann in Betracht, wenn ein Bild aus sei-
nem urspriinglichen Zusammenhang gerissen und in der Ergebnisliste in
einen neuen, ,,zwielichtigen Zusammenhang gestellt wird. Dies kann im
Einzelfall dazu geeignet sein, die berechtigten Interessen des Urhebers zu
beeintriachtigen. So ist etwa vorstellbar, dass ein auf einer Website enthal-
tenes Foto des Autors eines Beitrages aufgrund der Schlagworter, die die-
sem von der Suchmaschine basierend auf dem umliegenden Text zugeord-
net werden, in einem vollig anderen, personlichkeitsbeeintridchtigenden
Zusammenhang in der Trefferliste der Suchmaschine angezeigt wird.8%°
Hat der Autor etwa einen historischen Beitrag tiber die Machtergreifung
der Nationalsozialisten oder einen Nachrichtenbeitrag iiber das Terrornetz-
werk Al-Qaida verfasst, so konnte das Autorenfoto im Rahmen der Bilder-
suche nach Eingabe von Suchworten wie ,,Nazi“ oder ,, Terrorist” in der
Trefferliste erscheinen und so moglicherweise beim Betrachter einen fal-
schen Eindruck vom Autor, insbesondere etwa von dessen (politischer)
Gesinnung, vermitteln. In der Darstellung in diesem neuen (Sach-)Zusam-
menhang kann durchaus eine Beeintrichtigung des Werkes liegen, auch
wenn dessen Substanz nicht tangiert ist.

d) Beeintriachtigung durch Herabstufung des Werkes auf rein funktionale
Nutzung und der Verminderung des Werkgenusses?

SchlieBlich kommt eine urheberpersonlichkeitsrechtsverletzende Beein-
trichtigung eines Werkes noch unter dem Gesichtspunkt der Herabstufung
des Werkes auf eine rein funktionale Nutzung als Vorschau beziehungs-
weise ,,Wegweiser” im Rahmen der Bildersuche in Betracht. So wurde die

809 Vgl. Ott, ZUM 2009, 345 (346).
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Verwendung eines — nicht fiir diesen Zweck geschaffenen — Musikwerkes
als Klingelton fiir (Mobil-)Telefone von der Rechtsprechung als eine Ver-
letzung des § 14 UrhG eingestuft.8!0 Eine Beeintrichtigung im Sinne die-
ser Bestimmung setzt schlieBlich nicht notwendig voraus, dass das Werk
selbst verdndert wird; vielmehr geniigt es, dass die urheberpersonlichkeits-
rechtlichen Interessen des Urhebers an seinem Werk — ohne dessen inhalt-
liche Anderung — durch Form und Art der Werkwiedergabe und -nutzung
beeintrachtigt werden kdnnen. Dies ist bei der Zweckentfremdung eines
Musikstiicks zu einem Klingelton der Fall, da bei der Nutzung als rein
funktionaler — oftmals als stérend empfundener — Signalton nicht mehr das
individuell-kiinstlerische, sinnlich-klangliche Erlebnis im Vordergrund
steht, sondern der Werkgenuss vollig in den Hintergrund tritt. Das Musik-
werk wird nicht mehr — wie vom Urheber erhofft — bewusst gehort, son-
dern erklingt zu allen (un)mdglichen Zeiten und an beliebigen Orten, wo-
bei der in der Komposition angelegte Spannungsbogen regelmiflig durch
das Annehmen oder Wegdriicken des Gespréchs zerstort wird.8!!

Diese Wertungen lassen sich jedoch auf die Darstellung urheberrecht-
lich geschiitzter Werke im Rahmen der Bildersuche grundsétzlich nicht
iibertragen. Zwar verédndert sich auch bei der Thumbnail-Nutzung der Nut-
zungszweck des Werkes, da dieses rein funktional verwendet wird, nim-
lich als eine Art ,,Wegweiser” zum Originalwerk. Dabei wird jedoch gera-
de versucht, den Gesamteindruck des Werkes und somit auch den Werk-
genuss weitestgehend unverdndert zu lassen, um dem Nutzer eine mog-
lichst komfortable Identifizierung solcher Bilder zu ermdglichen, die zu
seiner Suchanfrage passen. Abgesehen von der Komprimierung und Ver-
kleinerung wird das Originalwerk bei der Nutzung als Thumbnail deshalb
gerade nicht weiter verdndert. Anders als dies oftmals bei Handy-Klingel-
tonen der Fall sein wird, wird das als Thumbnail dargestellte Werk im
Rahmen der Bildersuche zudem nicht als storend empfunden. Der
Werk,,genuss* wird hier — anders als bei Klingeltonen — niemandem gegen

810 Siehe BGH, GRUR 2009, 395 (397) — Klingeltine fiir Mobiltelefone I (siehe da-
zu die Anmerkungen von Weller, jurisPR-ITR 8/2009 Anm.4, und Prill, CR
2009, 239); BGH, GRUR 2010, 920 (921) — Klingeltone fiir Mobiltelefone II;
OLG Hamburg, GRUR-RR 2002, 249 (251, 253) — Handy-Klingeltone; OLG
Hamburg, GRUR 2006, 323 — Handy-Klingelténe II (mit Anm. Dehmel, MMR
2006, 318); OLG Hamburg, GRUR-RR 2008, 282 (284) — Anita.

811 Ausfiihrlich zur Verletzung von Urheberpersonlichkeitsrechten durch die Ver-
wendung eines Musikwerkes als Klingelton fiir Mobiltelefone Landfermann,
Handy-Klingeltone, S. 66 ff.; Prill, Urheberrecht und Klingeltone, S. 41 ff.
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seinen Willen aufgedringt und auch nicht — wie beim Annehmen des Ge-
sprachs bei einem Mobiltelefon — abrupt unterbrochen. Die Thumbnails
werden gerade nur demjenigen angezeigt, der den Suchdienst nutzt und
durch seine Eingabe steuert, der also die verkleinerten Bilder gerade sehen
mochte, um die gewiinschten Bildinformationen zu finden. Tatsdchlich
mag der Werkgenuss somit vermindert sein. Dies entspricht jedoch dem
Willen des Nutzers, da es der Ubersichtlichkeit dient. Aus der Sicht eines
unvoreingenommenen Betrachters kann daher — anders als im Fall der
Handy-Klingeltone — in der Regel gerade keine Verletzung des Urheber-
personlichkeitsrechts aufgrund der Herabstufung auf eine rein funktionale
Nutzung als Thumbnail angenommen werden.$12

e) Einwilligung in die urheberpersonlichkeitsrechtsverletzende Nutzung?

Kommt es im Rahmen der Thumbnail-Nutzung durch Bildersuchmaschi-
nen tatsichlich im Einzelfall zu Eingriffen in das Urheberpersonlichkeits-
recht, so konnte auch hier die Rechtswidrigkeit ausgeschlossen sein, wenn
diese Beeintrachtigung — ebenso wie der Eingriff in ein Verwertungs-
recht’’3 — durch die stillschweigende Einwilligung des Urhebers oder
Rechteinhabers in die Werknutzung gedeckt ist. Auch ein Eingriff in urhe-
berpersonlichkeitsrechtliche Interessen kann durch eine Einwilligung ge-
rechtfertigt werden.84 An eine stillschweigende Einwilligung, die urhe-
berpersonlichkeitsrechtliche Interessen beriihrt, sind allerdings generell
strenge Anforderungen zu stellen.8!5 Es miissen sich grundsitzlich konkre-
te Hinweise finden, dass auch solche Eingriffe, die das Urheberpersonlich-
keitsrecht beeintridchtigen, von der Einwilligung erfasst sein sollen.®1¢ Im
Hinblick auf die Beeintrachtigung des Rechts aus § 14 UrhG durch die
Werknutzung im Rahmen der Bildersuche ist wohl anzunehmen, dass eine
solche nicht durch eine etwaige stillschweigende Einwilligung des Urhe-

812 Im Ergebnis ebenso Ott, ZUM 2009, 345 (346); Schrader/Rautenstrauch, UFITA
2007, 761 (765).

813 Sieche dazu oben 4. Kapitel, B.1.2.

814 Vgl. BGH, GRUR 1986, 458 (459) — Oberammergauer Passionsspiele; GRUR
1999, 230 (232) — Treppenhausgestaltung; Metzger, GRUR Int. 2003, 9 (12);
Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 14 Rn. 11 m.w.N.

815 Vgl. Loewenheim, GRUR 1989, 108 (110).

816 Vgl. OLG Miinchen, GRUR 1986, 460 (463) — Die unendliche Geschichte; Metz-
ger, GRUR Int. 2003, 9 (12) m.w.N.
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bers gerechtfertigt ist. Der Urheber willigt wie gezeigt nur in die zum
Zwecke einer sinnvollen Suche notwendigen und iiblichen Nutzungshand-
lungen ein. Diese verletzen allerdings in der Regel gerade nicht das Urhe-
berpersonlichkeitsrecht. Liegt aufgrund besonderer Umstdnde im Einzel-
fall eine Urheberpersonlichkeitsrechtsverletzung vor, so bewegt sich das
Vorgehen des Suchmaschinenbetreibers diesbeziiglich zumeist gerade
nicht mehr im Rahmen des Erforderlichen und Ublichen. Die schlichte
Einwilligung des Urhebers durch das ungeschiitzte Einstellen eines Wer-
kes in das Internet geht also nicht so weit, diese verletzenden Nutzungen
zu erfassen. Selbst wenn man jedoch die konkludente Einwilligung so weit
auslegen wollte, dass auch Beeintrichtigungen des Urheberpersonlich-
keitsrechts erfasst werden, so findet diese Gestattung ihre Grenzen dort,
wo es zu schwerwiegenden Eingriffen in das Urheberpersonlichkeitsrecht
kommt. Zum Teil wird angenommen, beziiglich schwerwiegender Entstel-
lungen des geistig-dsthetischen Gesamteindrucks eines Werkes komme ei-
ne stillschweigende Einwilligung schon nicht in Betracht.8!” Zumindest ist
jedoch anerkannt, dass der Urheber gegen grobliche Entstellungen unter
Berufung auf § 14 UrhG vorgehen kann, selbst wenn er dem Werknutzer
zunichst eine Nutzung oder Anderungen des Werkes gestattet hatte 818

Hat der Urheber das im Rahmen der Bildersuche verwendete Werk
nicht selbst in das Internet eingestellt und auch keinem Dritten die dafiir
erforderlichen Rechte eingerdumt, so muss — ebenso wie hinsichtlich der
Verwertungsrechte — die Annahme einer Rechtfertigung aufgrund einer
Einwilligung von vornherein ausscheiden, da es an einer ankniipfungsféhi-
gen Handlung eines Berechtigten fehlt. In diesen Féllen ergibt sich im
Hinblick auf das Urheberpersonlichkeitsrecht zudem eine Besonderheit.
Hat der Urheber einer Verwertung seines Werkes im Internet nicht nur
nicht zugestimmt, sondern einer solchen sogar ausdriicklich widerspro-
chen, so droht durch die Nutzung dieser Werke im Rahmen der Bildersu-
che gerade eine Verletzung urheberpersonlichkeitsrechtlicher Interessen,
da die Nutzung den (berechtigten) Interessen des Urhebers eindeutig zuwi-
der lauft.

817 Vgl. BGH, GRUR 1986, 458 (459) — Oberammergauer Passionsspiele; GRUR
1999, 230 (232) — Treppenhausgestaltung.

818 Vgl. LG Berlin, GRUR 2007, 964 (967); Metzger, GRUR Int. 2003, 9 (121.);
Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 14 Rn. 11.
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2. Google Buchsuche

Durch die Werknutzung im Rahmen der Google Buchsuche kénnte eben-
falls das durch § 14 UrhG geschiitzte Recht gegen Entstellungen des Wer-
kes beeintrichtigt sein. Denkbar ist eine Verletzung des Urheberperson-
lichkeitsrechts durch Fehler, die bei der OCR-Texterkennung entstehen
(aa)), durch eine schlechte Qualitit oder Liickenhaftigkeit der Scans (bb)),
durch die Darstellung der Werke in Form von Snippets (cc)) und durch
fehlerhafte Metadaten (dd)).

a) Beeintrachtigung durch Fehler bei der Texterkennung (OCR)

Eine Entstellung des Werkes im Rahmen der Google Buchsuche kommt
zundchst unter dem Gesichtspunkt der Fehlerhaftigkeit der OCR-Texter-
kennung in Betracht. Zwar sind die Programme zur Texterkennung inzwi-
schen so ausgereift, dass eine weitgehend fehlerfreie Texterfassung mog-
lich ist. Selbst gute Programme erzielen jedoch keine vollstindig fehler-
freie Texterkennung — erst Recht nicht bei der Erkennung weniger iibli-
cher oder alter Schriftarten oder einem schlechten Zustand bezichungswei-
se einer schlechten Druckqualitit der gescannten Vorlage.8! Es ist somit
davon auszugehen, dass auch die im Rahmen der Buchsuche erfassten
Texte bei der Texterkennung insoweit verdandert werden, als Fehler hinzu-
gefligt werden, die im Originalwerk nicht enthalten waren. Rechnet der
Nutzer diese Fehler dem Urheber und nicht Google zu, so konnte der Ur-
heber in seinen berechtigten Interessen am Werk verletzt sein. Es ist je-
doch zu beachten, dass der Nutzer bei urheberrechtlich geschiitzten Wer-
ken die indizierte Textdatei selbst nicht sieht, sondern ihm ausschlieBlich
die jeweilige Buchseite als grafische Datei angezeigt wird.®20 Hierbei han-

819 Siehe ndher zur Qualitét der OCR-Texterkennung inbesondere im Falle alter Vor-
lagen Holley, 15 D-Lib Magazine 2009.

820 Bei gemeinfreien Werken wird dem Nutzer hingegen die Moglichkeit angeboten,
anstelle der Bilddatei nur die mittels Texterkennung erstellte Textdatei anzuzei-
gen (Ansicht ,,Nur Text“). Diese Ansicht offenbart auch die tatséchlich grof3e
Anzahl von Erkennungsfehlern, insbesondere etwa bei Biichern, die in Fraktur-
schrift gedruckt sind. Vgl. etwa das ,,Deutsche Staats-Wdrterbuch, Achter Band*
(1864) von Johann Caspar Bluntschli und Karl Brater [insbes. etwa Seite 128 f.
zur ,,Polizei“] oder das Buch ,,Die Stadt und Universitit Bonn am Rhein® (1832)
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delt es sich um eine 1:1-Kopie des Originalwerkes, so dass die Fehler in
der Texterkennung nicht sichtbar werden. Mit diesen Bilddateien ist die
Textdatei lediglich verbunden, um eine Volltextsuche zu ermdglichen.
Entspricht die Textdatei aufgrund fehlerhafter OCR-Erkennung also nicht
vollstindig dem Originalwerk, so ist dies fiir den Nutzer nicht sichtbar,
sondern wirkt sich lediglich auf die Genauigkeit der Suche aus, da tatséch-
lich im Text enthaltene Ausdriicke aufgrund der fehlerhaften Texterken-
nung nicht aufgefunden werden konnen. Eine Beeintrichtigung des Urhe-
berpersonlichkeitsrechts aufgrund von Konvertierungsfehlern ist daher
nicht anzunehmen, solange dem Nutzer die fehlerhafte Textdatei nicht zu-
ganglich ist.82!

b) Beeintrachtigung durch schlechte Scanqualitit oder liickenhafte Scans

Anders kann sich dies hingegen unter Umsténden darstellen, wenn bereits
die Qualitit des ersten Scans, das heilit der grafischen Datei, so schlecht
ist, dass der Werkgenuss ganz erheblich beeintrichtigt oder gar unmdglich
wird. Dies ist etwa bei der liickenhaften Digitalisierung eines Werkes vor-
stellbar, bei der einzelne Seiten vollstindig fehlen oder fiir den Nutzer un-
lesbar sind, etwa weil der Ausschnitt falsch gewihlt ist, so dass Teile des
Textes abgeschnitten sind. Ein Fehler, der gerade in den Anfdngen der
Google Buchsuche ebenfalls hdufiger zu finden war und weiterhin teilwei-
se zu finden ist, ist die Uberlagerung einzelner Textteile durch stérende
Fremdkorper, insbesondere Hande einer Person oder Teile der technischen
Apparatur, die den Scan durchfiihrt. Es ist nicht ausgeschlossen, dass in
einer solchen ,,Verstimmelung* des Werkes durch stérende ,,Fremdein-
fliisse* oder durch grob fehler- oder liickenhafte Kopien im Einzelfall eine
Entstellung des Werkes zu sehen sein kann. Es muss jedoch bezweifelt
werden, ob diese Werkbeeintrachtigung tatsdchlich geeignet ist, die Inter-
essen des Urhebers zu gefahrden. Dies wiirde voraussetzen, dass der Be-
trachter diese Méngel nicht der unzureichenden Digitalisierungstechnik,

von Bernhard Hundeshagen, welche auf jeder Seite zahlreiche Konvertierungs-
fehler enthalten, die teilweise so weit reichen, dass sie zur Unlesbarkeit der Text-
datei fiihren.

821 Im Ergebnis ebenso Heckmann, AfP 2007, 314 (315); Hiittner, WRP 2009, 422
(425); Kubis, ZUM 2006, 370 (374); Lucke, Google Buchsuche, S.132; Ott,
GRUR Int. 2007, 562 (564).
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sondern einer mangelnden Fahigkeit oder minderwertigen Leistung des
Urhebers zurechnet.822 Alle vorgenannten Fehler sind jedoch eindeutig Er-
gebnisse einer mangelhaften Digitalisierung und dem Betrachter unzwei-
deutig auch als solche zu erkennen. Der Nutzer, der die Anzeige des (feh-
lerhaften) Textausschnittes zudem durch seine Suchanfrage selbst veran-
lasst, verwendet den Buchsuche-Dienst in aller Regel dazu, um Informa-
tionen liber den Inhalt einzelner Biicher aufzufinden. Er verwendet die
Buchsuche somit als Werkzeug zur Auffindung bestimmter Inhalte, ist
sich dabei jedoch bewusst, dass mogliche Fehler in der Darstellung nicht
auf eine mangelnde Qualitit des Originalwerkes zurlickzufiihren sind, son-
dern ihren Grund vielmehr in der noch nicht vollstindig ausgefeilten
Technik der Digitalisierung haben. Eine Entstellung gemif3 § 14 UrhG
durch die mangelhafte Qualitét der digitalen grafischen Vervielfaltigungs-
stiicke scheidet daher — abgesehen von im Einzelfall moglichen ganz grob-
lichen Entstellungen des Werkes, die der Urheber nicht hinzunehmen
braucht — in der Regel aus.33

¢) Beeintriachtigung durch Darstellung in Form von Snippets

Auch die Darstellung eines Werkes in Form einzelner Sitze oder kurzer
Ausschnitte losgelost von ihrem Kontext konnte als Entstellung oder Be-
eintrdchtigung des Werkes anzusehen sein. Grundsétzlich stellt jede objek-
tiv nachweisbare Anderung des geistig-dsthetischen Gesamteindrucks, den
der Urheber fiir sein Werk bestimmt hat, eine Beeintrichtigung des Wer-
kes dar.82* Eine solche Abweichung vom Gesamteindruck liegt zweifels-
ohne vor, wenn lediglich einige kurze Fragmente aus diesem Werk ,.her-
ausgeschnitten* und dem Nutzer der Google Buchsuche angezeigt werden.
Eine vollstindige Betrachtung des Werkes in der ihm vom Urheber gege-
benen Gestalt ist gerade nicht mdglich. Aufgrund des generell anzuneh-
menden Interesses des Urhebers an Bestand und Unversehrtheit seines

822 Vgl. (zum Schutz des ausiibenden Kiinstlers) BGH, GRUR 1987, 814 (816) — Die
Zauberflite; insoweit zustimmend Schack, GRUR 1987, 8§17 (818).

823 So im Ergebnis auch Kubis, ZUM 2006, 370 (374 f.); Ott, GRUR Int. 2007, 562
(564); a.A. Bohne/Elmers, WRP 2009, 586 (588); Heckmann, AfP 2007, 314
(315).

824 Vgl. BGH, GRUR 1989, 106 (107) — Oberammergauer Passionsspiele II; Dreier/
Schulze, § 14 Rn. 10 m.w.N.
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Werkes®?3 erscheint es auch noch vertretbar, dieser Beeintriachtigung eine
Eignung zur Interessengefdahrdung zuzusprechen. Jedenfalls die abschlie-
Bende Interessenabwigung ergibt jedoch meines Erachtens, dass eine Ver-
letzung des Rechts aus § 14 UrhG allein durch die Anzeige in Snippet-
Form in der Regel nicht anzunehmen ist.82¢ Zu beachten ist zum einen,
dass die verkiirzte Anzeige gerade im Interesse des Urhebers erfolgt und
letztlich dem Schutz seines Bestands- und Integritétsinteresses dient. Dem
Nutzer soll kein vollstindiger Werkgenuss ermoglicht werden, der die
Lektiire des Werkes ersetzt, sondern lediglich ein Werkzeug zum Auffin-
den einzelner Inhalte an die Hand gegeben werden. Dies fordert letztlich
die Bekanntheit und moglicherweise auch den Absatz des Werkes. Es wird
durch die Snippet-Ansicht zugleich verhindert, dass eine unkontrollierte,
gegebenenfalls entstellende Nutzung durch den einzelnen Nutzer erfolgt,
die aufgrund der digitalen Form deutlich leichter fallen wiirde. Zum ande-
ren ist zu bedenken, dass der jeweilige Textausschnitt erst auf die Anfrage
des Nutzers hin automatisch erzeugt und angezeigt wird. Die Textschnip-
sel sind also gerade nicht bereits in verkiirzter und moglicherweise entstel-
lender Form in der Datenbank von Google gespeichert.827 SchlieBlich bie-
tet Google jedem Urheber, der mit der Snippet-Nutzung seines Werkes
nicht einverstanden ist, in Form des Opt Out auch die Moglichkeit, die zu-
kiinftige Anzeige von Textausschnitten zu verhindern oder sein Werk ganz
aus der Buchsuche-Datenbank zu 16schen.

d) Beeintrachtigung durch fehlerhafte Metadaten

Eine Entstellung des Werkes ist schlieflich im Einzelfall auch durch die
im Hinblick auf eine Verletzung des Rechts auf Anerkennung der Urhe-
berschaft gemél § 13 UrhG bereits problematisierte Fehlerhaftigkeit der
von Google gespeicherten bibliographischen Angaben und Metadaten zu
einzelnen Biichern®28 denkbar. § 14 UrhG schiitzt den Urheber in seinem
geistigen und persdnlichen Interesse, dass die Offentlichkeit das Werk nur
so zu sehen bekommt, wie er es zur Verdffentlichung vorgesehen hat.82

825 Vgl. Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 14 Rn. 27.

826 A.A. Heckmann, AfP 2007, 314 (316); Lucke, Google Buchsuche, S. 139.
827 So der zutreffende Hinweis von Peifer, ZGE 2010, 351 (353).

828 Siehe oben 4. Kapitel, C.1.2.

829 Vgl. Fromm/Nordemann/Dustmann, § 14 Rn. 1.
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Dieser Integrititsschutz des Urhebers konnte aber dann beeintrachtigt sein,
wenn im Einzelfall fehlerhafte bibliographische Angaben dazu fiihren,
dass ein vollig falsches Bild des Urhebers und seines Werkes gezeichnet
wird, etwa weil der Autor durch die fehlerhaften Metadaten in einem her-
abwiirdigenden Zusammenhang erscheint. Es liegt in einem solchen Fall
zumindest eine Beeintrachtigung der Urheberinteressen vor. Ob diese auch
geeignet ist, die berechtigten Interessen des Urhebers zu gefdhrden, ist ei-
ne Frage des Einzelfalls, deren Bejahung in besonders extrem gelagerten
Fillen jedoch wohl nicht ausgeschlossen werden kann.330

III. Allgemeines Persénlichkeitsrecht

Das Urheberpersonlichkeitsrecht wird allgemein als rechtlich selbstindige
Erscheinungsform des aus Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG abgeleiteten
allgemeinen Personlichkeitsrechts®3! verstanden.®32 Als Spezialregelung
geht das Urheberpersonlichkeitsrecht dem allgemeinen Personlichkeits-
recht vor.833 Soweit die spezialgesetzlichen Voraussetzungen des Urheber-
personlichkeitsrechts jedoch nicht erfiillt sind, dieses besondere Person-
lichkeitsrecht also nicht eingreift, kann daher grundsitzlich auf das allge-
meine Personlichkeitsrecht zuriickgegriffen werden.®34 Besondere Bedeu-
tung kommt dem allgemeinen Personlichkeitsrecht dabei dann zu, wenn
ein Urheberschutz — und somit auch ein urheberpersonlichkeitsrechtlicher
Schutz — wegen fehlender Werkqualitit ausscheidet.835 Auch Individualin-
teressen des Urhebers, die sich nicht auf ein einzelnes Werk beziehen,

830 Beispielsweise im Falle des bereits oben (Fn. 790) erwdhnten Buches ,,Hitler’s
conservative opponents in Bavaria 1930-1945% von James Donohoe, als dessen
Autor die Google Buchsuche neben Donohoe auch Adolf Hitler benennt, oder in
dhnlich gelagerten Fillen, ist dies denkbar, da der Betrachter den Eindruck be-
kommen koénnte, der Urheber habe mit seinem vermeintlichen Co-Autor zusam-
mengearbeitet und stehe diesem nahe oder teile unter Umsténden dessen (politi-
sche) Ansichten.

831 Ausfithrlich zu den normativen Grundlagen und der Entwicklung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts MiinchKomm-BGB/Rixecker, Anhang zu § 12 BGB,
Allg. PersonlR, Rn. 1 ff.

832 Vgl. nur Dreier/Schulze, Vor § 12 Rn. 5.

833 Siche nur Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, Vor §§ 12 ff. Rn. 15 m.w.N.

834 Vgl. v.Gamm, UrhG, Einf. Rn. 93; Kriiger-Nieland, in: FS HauB, S. 215 (221 {f.);
Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, Vor §§ 12 ff. Rn. 15 m.w.N.

835 Vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 48.
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sondern auf die Gesamtheit seines Werkschaffens, werden nicht durch das
Urheberpersonlichkeitsrecht geschiitzt, konnen jedoch auf Grundlage des
allgemeinen Personlichkeitsrechts des Urhebers Schutz geniefen.83¢
Durch das allgemeine Personlichkeitsrecht wird das Recht des Einzelnen
auf Achtung seiner personalen und sozialen Identitét, seiner Entfaltung
und Entwicklung einer individuellen Personlichkeit geschiitzt.837
Hinsichtlich der Thumbnail-Nutzung erscheint eine Verletzung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts eher fernliegend. Im Hinblick auf die
Google Buchsuche ist jedoch iiberlegt worden, ob das allgemeine Person-
lichkeitsrecht dadurch beeintrichtigt ist, dass durch die Digitalisierung
und die Moglichkeit einer Volltextsuche eine Nutzung der Werke ermdg-
licht wird, die zuvor nicht bekannt war und die der Urheber somit zuvor
nicht hinnehmen musste.33® Eine Beeintriachtigung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts kime dann in Betracht, wenn durch die Google Buchsu-
che die Gefahr bestiinde, dass das Bild der Offentlichkeit beziiglich eines
bestimmten Urhebers negativ beeinflusst wird. Durch die Google Buchsu-
che ist eine gezielte Suche nach einzelnen Begriffen, aber auch nach gan-
zen Sétzen oder Satzteilen moglich. Es ist daher in nur wenigen Schritten
zu erkennen, ob mehrere Werke in Teilen {ibereinstimmen, so dass etwa
Plagiate leicht ermittelt werden kdnnen. Durch die gezielte Suche nach ei-
nem bestimmten Autor lassen sich zudem ohne Aufwand samtliche Werke
dieses Autors ermitteln (sofern sie von der Buchsuche erfasst sind), so
dass der Nutzer moglicherweise auch auf vergessene oder vergriffene
Werke aufmerksam wird. Die Ermittlung von Plagiaten oder auch ldngst
vergessenen AuBerungen eines Autors, etwa aus seinem vergriffenen
Frithwerk, mag tatsidchlich die 6ffentliche Wahrnehmung des Autors ver-
andern. Allein die Tatsache, dass durch neue technische Moglichkeiten der
Nachweis unlauterer Methoden oder das Wiederauffinden vergessener Au-
Berungen erleichtert wird, verletzt jedoch das allgemeine Personlichkeits-
recht des Autors noch nicht. Diese Schwichen oder Tatsachen hétten auch
vorher schon aufgedeckt werden konnen, entweder zuféllig oder durch ei-
ne zwar aufwiéndigere, jedoch mogliche gezielte Recherche. Hat der Urhe-
ber sich fiir eine Veroffentlichung seines Werkes entschieden, so muss er
grundsitzlich die damit verbundenen Konsequenzen tragen, auch wenn
diese in einer kritischen Auseinandersetzung mit seinem Werk und seinen

836 Vgl. Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, Vor §§ 12 ff. Rn. 16 m.w.N.
837 Vgl. Palandt/Sprau, BGB, § 823 Rn. 86 m.w.N.
838 Kubis, ZUM 2006, 370 (375).
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Methoden liegen. Dies soll gerade nicht durch eine Berufung auf das all-
gemeine Personlichkeitsrecht verhindert werden, da der Autor insoweit
nicht schutzbediirftig ist.33° Entspricht ein (altes) Werk nicht mehr der
Uberzeugung des Urhebers, so kann er es zudem grundsitzlich unter den
Voraussetzungen des § 42 UrhG zuriickrufen.840 Eine Verletzung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts durch die Google Buchsuche scheidet da-
her in aller Regel aus. Anders mag dies im Einzelfall jedoch dann zu be-
werten sein, wenn — wie zuvor dargestellt®! — durch Fehler in den Meta-
daten ein vollig verzerrtes Bild des Urhebers gezeichnet wird, beispiels-
weise weil dieser in Verbindung mit einem falschen (Co-)Autor genannt
oder ihm félschlich ein fremdes Werk zugeschrieben wird.

1V. Zwischenergebnis

Die Untersuchung hat gezeigt, dass sich die Verwendung von Thumbnails
im Rahmen der Bildersuche stets in einem ,,Grenzbereich® der Verletzung
urheberpersonlichkeitsrechtlicher Interessen bewegt. Die Nutzung kann
sowohl in das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft gemdB § 13
UrhG als auch in das Recht gegen Entstellungen des Werkes nach § 14
UrhG eingreifen. Auch wenn im Ergebnis eine Rechtsverletzung oftmals
ausscheiden wird, kann eine solche nicht grundsétzlich und insbesondere
nicht von vorneherein ausgeschlossen werden. Im Einzelfall — etwa bei
Thumbnails von kiinstlerischen Werken oder dem Verweis auf Bilder, die
sich auf einer Website mit kiinstlerisch anspruchsvollem Gesamtkonzept
befinden — erscheint zudem eine Urheberpersonlichkeitsrechtsverletzung
durchaus moglich. Insbesondere in Fillen, in denen der Rechteinhaber ei-
ner Offentlichen Zugénglichmachung seines Werkes im Internet von vor-
neherein nicht zugestimmt hat, konnen urheberpersonlichkeitsrechtliche
Interessen betroffen sein, da hier eine Rechtfertigung eines Eingriffs auf-
grund einer (konkludenten) Einwilligung ausscheidet.

839 Vgl. Kubis, ZUM 2006, 370 (375).

840 Dem Riickruf wegen gewandelter Uberzeugung gemiB § 42 UrhG konnte tat-
sdchlich in Zukunft eine wachsende Bedeutung zukommen, da Urheber aufgrund
der neuen Nutzungsmoglichkeiten gerade im Internet mit vollig neuen Formen
der Nutzung ihrer Werke und einer erheblich weiteren, unkontrollierbaren Ver-
breitung konfrontiert sind; siehe dazu Rauda, GRUR 2010, 22 ff.

841 Siehe oben 4. Kapitel, C.1.2. und 4. Kapitel, C.I1.2.d).
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Auch im Rahmen der Google Buchsuche ist — wie gezeigt — die Verlet-
zung urheberpersonlichkeitsrechtlicher Interessen keinesfalls ausgeschlos-
sen. Eine Rechtsverletzung ist insbesondere als Folge einer schlechten
Scan-Qualitdt und der daraus resultierenden fehler- und liickenhaften Wie-
dergabe des Werkes denkbar. Auch durch die Verwendung fehlerhafter
(Meta-)Daten im Zusammenhang mit einem Werk kann dieses in person-
lichkeitsrechtsverletzender Weise dargestellt sein. Gerade im letzteren Fall
kann auch eine Beeintrachtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
nicht ausgeschlossen werden.

Es zeigt sich somit hinsichtlich der urheberpersonlichkeitsrechtlichen
Bewertung der neuen Nutzungsformen urheberrechtlich geschiitzter Wer-
ke insgesamt eine erhebliche Rechtsunsicherheit, die zugleich ein nicht
unerhebliches Prozessrisiko verdeutlicht. Oftmals l4sst sich nicht von vor-
neherein und nicht mit Sicherheit ausschlie3en, dass durch eine neue Form
der Online-Nutzung Urheberpersonlichkeitsrechte verletzt werden. Flexi-
blere Schrankenregelungen, die auch in personlichkeitsrechtlicher Hin-
sicht fiir mehr Klarheit sorgen, kdnnen hier Abhilfe schaffen.

D. Exkurs: Anwendbares Recht und internationale Zustindigkeit

Es wurde festgestellt, dass die Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Wer-
ke im Rahmen der Bildersuche in Form von Thumbnails und die Digitali-
sierung und Anzeige von Biichern im Rahmen der Google Buchsuche
nach deutschem Recht erheblichen urheberrechtlichen Bedenken ausge-
setzt sind. Zumindest hinsichtlich gewisser Rechtsverletzungen ist jedoch
aufgrund der internationalen Dimension, die diese Nutzungshandlungen
aufgrund des globalen Charakters des Internet haben, fraglich, ob sich die
Urheber vor deutschen Gerichten gegen diese zur Wehr setzen konnen und
ob gegebenenfalls in der Sache deutsches Urheberrecht anzuwenden ist.
Da die Fragen des anwendbaren Rechts (sogleich 1.) und der internationa-
len Zustiandigkeit (sodann 2.) fiir die Moglichkeiten der Rechteinhaber zur
Durchsetzung ihrer durch die neuen Nutzungsformen betroffenen Rechte
entscheidend ist, sollen diese im Folgenden im Rahmen eines Exkurses
geklart werden.
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I Anwendbares Recht

Bertihrt ein urheberrechtlicher Sachverhalt mehrere Rechtsordnungen, so
bestimmt das zustdndige Gericht mit Hilfe der Regeln des eigenen interna-
tionalen Privatrechts, der sogenannten lex fori, das konkret anzuwendende
nationale Recht. In der deutschen Rechtsordnung findet sich allerdings —
ebenso wie in vielen anderen Staaten — keine gesetzliche Regelung, wel-
che die Frage nach dem anzuwendenden Urheberrecht bei internationalen
urheberrechtlichen Sachverhalten beantwortet. Da eine geschriebene Kol-
lisionsnorm fehlte, folgte die Rechtsprechung und ganz herrschende Mei-
nung fiir das Urheberrecht seit jeher dem — aus dem Territorialitdtsprinzip
hergeleiteten — Schutzlandprinzip. Danach richten sich Entstehung, Inhalt
und Umfang, Ubertragbarkeit und Schutzdauer des Urheberrechts ebenso
wie Anspriiche wegen Urheberrechtsverletzungen nach dem Recht desje-
nigen Staates, flir dessen Gebiet der Schutz beansprucht wird, der soge-
nannten lex loci protectionis, nicht also nach dem Recht des Landes, vor
dessen Gerichten um Schutz nachgesucht wird.84? Auf européischer Ebene
ist das Schutzlandprinzip nun fiir das Immaterialgiiterrecht ausdriicklich in
Art. 8 Abs. 1 der seit dem 11. Januar 2009 geltenden EG-Verordnung iiber
das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht®*? (sog.

842 St. Rspr., siche etwa BGHZ 118, 394 (397) — ALF; BGHZ 136, 380 (387) —
Spielbankaffaire; BGHZ 152, 317 (321) — Sender Felsberg; BGH, GRUR 2007,
691 (692) — Staatsgeschenk; BGHZ 171, 151 (1571.) — Wagenfeld-Leuchte; vgl.
auch BVerfGE 81, 208 (223 f.) — Bob Dylan. Aus dem Schrifttum siche statt vie-
ler Dreier/Schulze, Vor §§ 120 ff. Rn. 28; Fromm/Nordemann/Nordemann-Schif-
fel, Vor §§120ff. Rn.59ff.; MiinchKomm-BGB/Drexl, 4. Aufl., IntImmGR,
Rn. 10; Schricker/Loewenheim/Katzenberger, Vor §§120ff. Rn. 124, 129,
Ulmer, S 80ff., jeweils m.w.N.; a.A. vor allem Schack, Urheberrecht,
Rn. 1019 1f.; ders., JZ 1998, 753 (761); ders., MMR 2000, 59 (60 ff.); ders.,
IPRax 2003, 141 (141 f.), der das sog. Universalititsprinzip befirwortet, das da-
von ausgeht, dass das Urheberrecht als eigentumsdhnliches Recht dhnlich wie
im internationalen Sachenrecht hinsichtlich seiner Entstehung und Inhaberschaft
allein derjenigen Rechtsordnung untersteht, in der das Werk erstmals mit Zustim-
mung des Urhebers verdffentlicht wurde. Ausfiihrlich zum Schutzlandprinzip zu-
letzt Beckstein, Einschrankungen des Schutzlandprinzips, S. 80 ff.

843 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
11. Juli 2007 iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht (,,Rom I1*), ABL. Nr. L 199 v. 31.7.2007, S. 40.
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»Rom II-Verordnung*) kodifiziert.84* Voraussetzung fir die Anwendung
des deutschen Urheberrechtsgesetzes auf Urheberrechtsverletzungen ist
aufgrund dieser Ankniipfung an den Handlungsort, dass die verletzende
Benutzungshandlung in Deutschland stattgefunden hat, da das inldndische
Urheberrecht auch nur durch eine im Inland begangene Handlung verletzt
werden kann.845 Dabei ist jede einzelne Verletzungshandlung gesondert zu
betrachten, so dass gegebenenfalls fiir verschiedene Verletzungshandlun-
gen unterschiedliches nationales Recht zur Anwendung kommen kann.346

Fiir Beeintrichtigungen des Vervielfiltigungsrechts ist weitgehend un-
umstritten, dass als Handlungsort zum einen die Standorte der beteiligten
Rechner mit dauerhafter Speicherfunktion — insbesondere also Standorte
zentraler Server — in Betracht kommen, zum anderen die Orte, von denen
aus die Speicherung auf diesen stattfindet.347 Anspriiche wegen der Ver-
letzung des Vervielfaltigungsrechts sind demnach nur dann nach deut-
schem Recht, also nach § 16 UrhG, zu bewerten, wenn die Vervielfalti-
gungshandlung selbst — also die Speicherung auf einem Rechner oder Ser-
ver — von Deutschland aus gesteuert wird oder zumindest der entsprechen-
de Servercomputer auf deutschem Boden steht.

Weniger eindeutig stellt sich dies bei der Beurteilung der Verletzung
des Rechts der offentlichen Zugénglichmachung dar. Aufgrund der welt-
weiten Zugriffsmoglichkeit auf einen im Internet verfiigbaren (verletzen-
den) Inhalt, fiihrt eine uneingeschriankte Anwendung des Schutzlandprin-
zips hier zur Anwendbarkeit einer uniiberschaubaren Vielzahl von Rechts-
ordnungen, da sich der Ort der unerlaubten Handlung in diesen Féllen

844 Art.8 Abs. 1 der Rom II-VO lautet: ,,Auf auBervertragliche Schuldverhéltnisse
aus einer Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums ist das Recht des
Staates anzuwenden, flir den der Schutz beansprucht wird.” Siche auch Erwé-
gungsgrund 26 der Rom II-VO: ,,Bei einer Verletzung von Rechten des geistigen
Eigentums gilt es, den allgemein anerkannten Grundsatz der lex loci protectionis
zu wahren. Im Sinne dieser Verordnung sollte der Ausdruck ,,Rechte des geisti-
gen Eigentums* dahin interpretiert werden, dass er beispielsweise Urheberrechte,
verwandte Schutzrechte, das Schutzrecht sui generis fiir Datenbanken und ge-
werbliche Schutzrechte umfasst.*.

845 Vgl. BGHZ 126, 252 (254 {f.) — Folgerecht bei Auslandsbezug m.w.N.

846 Vgl. Fromm/Nordemann/Nordemann-Schiffel, Vor §§ 120 ff. Rn. 65 f.; Schricker/
Loewenheim/Katzenberger, Vor §§ 120 ff. Rn. 126, jeweils m.w.N.

847 Vgl. Dreier/Schulze, Vor §§ 120 ff. Rn. 33, Ensthaler/Weidert/Gesmann-Nuissl,
Handbuch, Kap. 8 Rn. 26 f.; Intveen, Internationales Urheberrecht und Internet,
S.31; Muth, Urheberrechtsverletzungen im Internet, S.79; Schricker/Loewen-
heim/Katzenberger, Vor §§ 120 ff. Rn. 145, jeweils m.w.N.
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kaum eingrenzen lisst. Als Handlungsorte kommen hier neben dem Ser-
verstandort und dem Ort der Einspeisung insbesondere auch alle diejeni-
gen Lénder in Betracht, in denen Nutzer die verletzenden Inhalte abrufen
konnen oder zumindest tatsdchlich abrufen. Als Folge droht aufgrund die-
ser uniiberschaubaren (Rechts-)Situation zum einen der Schutz der Urhe-
ber ausgehohlt zu werden, zum anderen ist es fiir einen Verwerter duf3erst
umstidndlich oder sogar faktisch unmoglich, die RechtméaBigkeit solcher
»Multi-State-Verwertungshandlungen® sicher zu bestimmen. Zunéchst
miissten sie alle anwendbaren Urheberrechtsordnungen ermitteln, um sich
dann in diesen Léndern die entsprechenden Rechte einrdumen zu lassen
und aus dem Kreis der anwendbaren Rechtsordnungen diejenige mit den
strengsten Anforderungen zu ermitteln.8*® Erst nach einer solchen welt-
weiten Rechteklarung und nur wenn die fragliche Verwertungshandlung
mit den Anforderungen der strengsten Rechtsordnung im Einklang stiinde,
konnte der Verwerter das Werk also auf die gewlinschte Art und Weise
rechtssicher im Internet verwerten.

Aufgrund dieser Probleme mit der teilweise als unertriglich empfunde-
nen Kumulation der anwendbaren Rechtsordnungen ist verschiedentlich
versucht worden, deren Kreis mit Hilfe internetspezifischer Ankniipfungs-
regeln einzuschrianken. Auch wenn sich die vorgeschlagenen Losungsan-
sitze im Detail zum Teil stark unterscheiden, lassen sie sich im Wesentli-
chen in zwei Kategorien aufteilen: Zum einen wird befiirwortet, die 6f-
fentliche Zuginglichmachung auf einen einzigen Ort zu beschrianken, zum
anderen wird eine Mehrzahl von Rechtsordnungen fiir anwendbar gehal-
ten, jedoch versucht, diese Anzahl sachgerecht einzugrenzen 84

Unter den Befiirwortern der Anwendung nur einer Rechtsordnung fin-
den sich Uberlegungen, an das Recht der Verletzungshandlung, des Ser-
verstandortes, des Ursprungslandes sowie das Recht der Staatsangehorig-

848 Vgl. Klett, Urheberrecht im Internet, S.57f.; Thum, GRUR Int. 2001, 9 (20);
Sack, WRP 2008, 1405 (1414); Schulze, ZUM 2000, 432 (453); Spindler, IPRax
2003, 412 (413 1.).

849 Die beiden Ansdtze konnen hier allenfalls in Grundziigen dargestellt werden, da
eine umfassende Auseinandersetzung mit dieser Problematik den Rahmen der
vorliegenden Untersuchung iiberschreiten wiirde. Fiir eine gute Ubersicht iiber
die vertretenen Losungsansitze siche Dreier/Schulze, Vor §§ 120 ff. Rn. 40 ff.;
MiinchKomm-BGB/Drexl, 4. Aufl., IntimmGR, Rn. 206 ff.; ausfiihrlich zu den
verschiedenen Losungsansétzen Beckstein, Einschrankungen des Schutzlandprin-
zips, S.147ft.; Junker, Anwendbares Recht und internationale Zustindigkeit,
S. 204 ff.
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keit oder des gewohnlichen Aufenthalts des Rechtsinhabers anzukniipfen.
Am weitesten verbreitet ist dabei wohl — oftmals in Anlehnung an die Re-
gelung des Art. 1 Abs. 2 lit. b der Satellitenrundfunk-Richtlinie80 — die
Ankniipfung an den Ort, von welchem der urheberrechtlich geschiitzte In-
halt in das Internet eingespeist wurde, das heifit an den Ort, von dem der
Inhalt an den Betreiber des Servers, auf dem dieser Inhalt gehostet wird,
tibertragen wurde.®3! Dieser Vorschlag erscheint auf den ersten Blick at-
traktiv, da er eine nachvollziehbare und einfache Losung zu bieten scheint,
durch die eine Kumulation nationaler Rechte vermieden wiirde. Bei ge-
nauerer Betrachtung hat dieser Ansatz jedoch insbesondere eine ganz er-
hebliche Schwiche, die nicht zu iberwinden ist, solange eine umfassende
Angleichung des urheberrechtlichen Schutzniveaus nicht innerhalb der EU
und erst Recht nicht weltweit erfolgt ist: (Professionellen) Verletzern wiir-
de durch die Ankniipfung an das ,,Sende“-Land ermoglicht, Werke aus so-
genannten ,,Urheberrechtsoasen, also Landern mit moglichst niedrigen
Schutzstandards,?2 in das Internet einzuspeisen.833 Durch derartiges
,»Country Shopping* konnten die Verletzer die Gefahr einer Haftung deut-
lich senken oder oftmals einer Haftung gar vollstindig entgehen. Durch
den Anreiz, sich in Staaten mit niedrigen Schutzstandards niederzulassen,
liefe dieses System zudem Gefahr, einem ,,race to the bottom* Vorschub

850 Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27.9.1993 zur Koordinierung bestimmter
urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrund-
funk und Kabelweiterverbreitung, ABL. Nr. L 248 v.6.10.1993, S.15. Art. 1
Abs. 2 lit. b lautet: ,,Die 6ffentliche Wiedergabe iiber Satellit findet nur in dem
Mitgliedstaat statt, in dem die programmtragenden Signale unter der Kontrolle
des Sendeunternehmens und auf dessen Verantwortung in eine ununterbrochene
Kommunikationskette eingegeben werden, die zum Satelliten und zuriick zur Er-
de fiihrt.*.

851 So (mit im Einzelnen unterschiedlicher Begriindung) etwa Bachmann, 1PRax
1998, 179 (183); Ginsburg, 42 J. Copyright Soc’y U.S.A. 318, 335ff. (1995);
Handig, GRUR Int. 2007, 206 (217 f.); Lucas, Private International Law Aspects,
S.22.

852 Fiir einen kurzen Uberblick iiber einige solcher Urheberrechtsoasen fiir die Ver-
wertung urheberrechtlich geschiitzter Werke im Internet, siche Hoeren, MMR
1998, 297 1.

853 Vgl. Thum, in: Neues Recht fiir neue Medien, S. 117 (137), die zu Recht darauf
hinweist, dass gerade im Internet die Gefahr der Flucht in Urheberrechtsoasen
besonders hoch ist, da eine Relokalisierung hier — anders als etwa im Bereich des
traditionellen Rundfunks oder Satellitenfernsehens — keinen oder nur einen gerin-
gen technischen Aufwand erfordert.
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zu leisten.?>* Eine Ankniipfung an das ,,Sende“-Land erscheint daher al-
lenfalls innerhalb eines weitgehend vereinheitlichten Rechts- und Wirt-
schaftsraumes tragbar, kann allerdings vor dem Hintergrund des derzeiti-
gen Harmonisierungsstandes selbst innerhalb der EU nicht iiberzeugen.853
Aus demselben Grund kann auch die ebenfalls vertretene Ankniipfung an
den Serverstandort fiir die Lokalisierung der Verwertungshandlung nicht
iiberzeugen.

Aufgrund dieser Schwichen ist von einer derart starren Ankniipfung
Abstand zu nehmen. Zur Vermeidung einer exorbitanten Ausweitung der
anwendbaren Rechtsordnungen erscheint es jedoch sinnvoll, gewisse Ein-
schrankungen vorzunehmen. Aufgrund der engen Anlehnung des Rechts
der offentlichen Zuginglichmachung an das Senderecht (§ 20 UrhG) ist
mehrfach vorgeschlagen worden, die fiir das Senderecht entwickelte soge-
nannte ,,Bogsch-Theorie” auch auf die Verbreitung urheberrechtlicher In-
halte im Internet anzuwenden.3¢ Nach dieser — nach dem fritheren lang-
jéhrigen Generaldirektor der WIPO benannten — Lehre gelten als Hand-
lungsort fiir das urheberrechtliche Senderecht neben dem Ausstrahlungs-
land auch alle weiteren Lander, in denen die Fernseh- oder Horfunksen-
dung empfangen werden kann.857 Diese Uberlegungen bilden tatséichlich

854 Vgl. Handig, GRUR Int. 2007, 206 (213); Mankowski, GRUR Int. 1999, 909
(914, 921); Schack, MMR 2000, 59 (63); Spindler, IPRax 2003, 412 (418).

855 Kritisch ebenfalls Dreier/Schulze, Vor §§ 120 ff. Rn. 41; Geller, 20 Colum.-VLA
J.L. & Arts 571, 595f. (1996); Klett, Urheberrecht im Internet, S. 59f.; Lucke,
Google Buchsuche, S.92f.; MinchKomm-BGB/Drex/, 4.Aufl., IntlmnmGR,
Rn. 206 ff.; Schack, MMR 2000, 59 (63); Schonning, ZUM 1997, 34 (38); Schri-
cker, MMR 1998, 39; Spindler, ZUM 1996, 533 (563); ders., GRUR 2002, 105
(109); ders., IPRax 2003, 412 (418); Thum, GRUR Int. 2001, 9 (221.). Vgl. auch
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europédischen Parlaments und des Rates zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, KOM(1997) 628 endg., S. 11 f.

856 Vgl. etwa LG Hamburg, GRUR-RR 2004, 313 (315); Dreier/Schulze,
Vor §§ 120ff. Rn. 42; Ensthaler/Weidert/Gesmann-Nuiss/, Handbuch, Kap. 8
Rn.33f; Junker, Anwendbares Recht und internationale Zustindigkeit,
S. 215 ff; v.Lewinski, MMR 1998, 115 (116); Loewenheim/Walter, § 58 Rn. 78,
89; MiinchKomm-BGB/Drexl, 4.Aufl., IntimmGR, Rn.165ff.; Reinbothe,
GRUR Int. 2001, 733 (736); Sack, WRP 2000, 269 (277 f.); ders., WRP 2008,
1405 (1415 £.); Schack, MMR 2000, 59 (63 f.); Schonning, ZUM 1997, 34 (38 f.);
Schricker/Loewenheim/Katzenberger, Vor §§ 120 ff. Rn. 145.

857 Zur ,Bogsch-Theorie” siche statt vieler Bornkamm, in: FS GRUR, S. 1349
(1395 ff.); Schricker/Loewenheim/Katzenberger, Vor §§ 120 f. Rn. 141, jeweils
mit zahlreichen weiteren Nachweisen.
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einen geeigneten Ausgangspunkt fiir die Feststellung des Handlungsortes
bei der oOffentlichen Zuginglichmachung urheberrechtlich geschiitzter
Werke im Internet. Es sind demnach grundsétzlich nur diejenigen Rechts-
ordnungen zu beachten, in deren Geltungsbereich ein Abruf moglich ist.858
Man spricht insofern auch von einer kollisionsrechtlichen ,,Mosaikbe-
trachtung®“.8>® Anders als im Rahmen des Senderechts geméB § 20 UrhG,
bei dem der Sendende zumeist die Reichweite seiner Funksendung tech-
nisch bestimmen und beschrénken kann, sind jedoch Inhalte, die im Inter-
net verfiigbar sind, grundsatzlich weltweit abrufbar. Um den Kreis der an-
zuwendenden Rechtsordnungen iiberschaubarer zu gestalten, erscheint es
daher sinnvoll, den Mafstab im Hinblick auf die 6ffentliche Zugénglich-
machung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte im Sinne einer Weiterent-
wicklung der ,,Bogsch-Theorie” weiter einzuschranken. Dabei bietet sich
eine Betrachtung an, die danach fragt, ob es sich um eine bestimmungsge-
mdfle Abrufbarkeit handelt, ob also die fragliche Dienstleistung, bezie-
hungsweise die Website oder der konkrete Inhalt, auf den Abruf in einem
bestimmten Land oder mehreren Léndern ausgerichtet ist.80 Ob die kon-
krete Internetseite auf den Abruf im Schutzland ausgerichtet ist, muss an-
hand einer Gesamtschau der Umstinde des Einzelfalls erfolgen. Als sinn-
volle objektive Indizien fiir einen solchen Inlandsbezug kdnnen etwa die
Sprache des Web-Angebotes, die verwendete Top-Level-Domain, die
Sperrung des Angebotes flir bestimmte (andere) Lander, auf der Website
angebrachte Disclaimer, die konkret beworbenen Produkte oder Leistun-
gen, auf der Website geschaltete Werbung und auch der Sitz des Anbieters
herangezogen werden.

Eine solche Beschrankung ist interessengerecht, da sie den Schutz des
Urhebers nicht unnétig beschrinkt, den Urheber insbesondere nicht zum
Opfer einer Abwanderung von Anbietern in ,,Urheberrechtsoasen* werden
lasst, und zugleich die Verwerter weder ungerechtfertigt privilegiert noch
diese durch iiberméBig weitreichende und letztlich unerfiillbare Priifungs-

858 Vgl. Spindler, IPRax 2003, 412 (418f.).

859 Vgl. MiinchKomm-BGB/Drex/, 4. Aufl., IntlmmGR, Rn. 165; Schack, MMR
2000, 59 (64).

860 Im Ergebnis ebenso oder dhnlich Dreier/Schulze, Vor §§ 120 ff. Rn. 42; Fromm/
Nordemann/Nordemann-Schiffel, Vor §§ 120 ff. Rn. 77 ff.; Hdrting, Internetrecht,
Rn. 1868 f.; Junker, Anwendbares Recht und internationale Zustidndigkeit,
S.215ff.; Lucke, Google Buchsuche, S. 100; Schricker/Loewenheim/Katzenber-
ger, Vor §§ 120 ff. Rn. 145.
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pflichten benachteiligt.8¢! Ein Verwerter, der sich das Internet zu Nutze
macht, um eine Vielzahl von Mérkten und Nutzern zu bedienen, muss die
mit einem solchen Vorhaben verbundenen Beschwernisse grundsitzlich
hinnehmen. Durch die Beschrinkung beziehungsweise den gezielten Zu-
schnitt des Internetangebotes auf gewisse Markte ist dem Verwerter zu-
mindest eine gewisse Kontrolle der Rechtméfigkeit seines Internetangebo-
tes moglich.

Die Beschrinkung auf eine bestimmungsgeméfe Abrufbarkeit steht zu-
dem im Einklang mit Losungen, wie sie fiir andere Bereiche des Zivil-
rechts — etwa fiir das internationale Privatrecht des Wettbewerbs-, Kenn-
zeichen- und Produkthaftungsrechts — entwickelt wurden. Im Recht des
unlauteren Wettbewerbs wird bei ,,Multi-State-Wettbewerbshandlungen*
nur auf diejenigen Orte abgestellt, an denen die fragliche Handlung geeig-
net ist, spiirbar auf den relevanten Markt einzuwirken.®¢2 In Bezug auf In-
ternetangebote bedeutet dies, dass eine relevante Verletzung iiberall dort
anzunehmen ist, wo die wettbewerbswidrige Internetseite bestimmungsge-
maf abgerufen werden kann.863 Im Kennzeichenrecht wird von der herr-
schenden Meinung zur Begrenzung einer ansonsten bestehenden Vielzahl
von Gerichtsstdnden bei einer Kennzeichenverletzung im Internet entspre-
chend gefordert, dass ein wirtschaftlich relevanter Inlandsbezug besteht,
sich der Internetauftritt also bestimmungsgemaf (auch) an Verkehrskreise
im fraglichen Land richtet.8¢4 Auch im internationalen Produkthaftungs-
recht wird bei der Bewertung der Verhaltenspflichten des Herstellers auf
die Rechtsordnungen abgestellt auf deren Markte der Hersteller abzielt.363

861 Vgl. Junker, Anwendbares Recht und internationale Zustiandigkeit, S. 216 f.

862 Vgl. BGHZ 167, 91 (98) — Arzneimittelwerbung im Internet, Dethloff, NJW
1998, 1596 (1599f1.); Mankowski, GRUR Int. 1999, 909 (915 ff.); Sack, WRP
2000, 269 (278), jeweils m.w.N. Ausfiihrlich zur Behandlung von Multi-State-
Sachverhalten im Wettbewerbsrecht Hoder, Kollisionsrechtliche Behandlung un-
teilbarer Multistate-VerstoB3e, insbes. S. 60 ff.

863 Vgl. BGHZ 167, 91 (98) — Arzneimittelwerbung im Internet; OLG Frankfurt,
ZUM-RD 1999, 455; Kéhler/Bornkamm, UWG, Einl. UWG Rn. 5.8, 5.39ff;
Hoeren, MMR 2006, 464.

864 Vgl. nur BGH, GRUR 2005, 431 (432) — HOTEL MARITIME; Bettinger/Thum,
GRUR Int. 1999, 659 (665 ff.); Fezer, MarkenG, Einl. H Rn. 39 ff.; Kur, WRP
2000, 935 (936 1f.), jeweils mit zahlreichen Nachweisen zu den vertretenen Auf-
fassungen.

865 Vgl. Spindler/Leistner, GRUR Int. 2005, 773 (795) m.w.N.
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Die Uberlegungen zur Bestimmung des anwendbaren Rechts bei der 6f-
fentlichen Zugénglichmachung eines Werkes im Internet lassen sich auch
auf damit verbundene Verletzungen urheberpersonlichkeitsrechtlicher In-
teressen durch die Entstellung des Werkes oder die Unterlassung der Na-
mensnennung tibertragen. Der Téter — also der Verwertende — muss in der
Lage sein, das anwendbare Recht vorherzusehen beziehungsweise — bei
einer Mehrzahl anwendbarer Rechtsordnungen — diese zumindest einzu-
grenzen, um sein Verhalten daran ausrichten zu konnen. Denn eine unvor-
hersehbare oder zufillige Ankniipfung konnte fiir den Handelnden eine
wesentliche EinbuBe seiner Meinungs- und Handlungsfreiheit bedeuten. 366
Daher kann es nicht auf den (zufalligen) Wohn- oder Aufenthaltsort des
Verletzten ankommen.8¢7 Zugleich darf das Opfer der Personlichkeitsver-
letzung aber auch nicht schutzlos gestellt werden, etwa indem dem Téter
ein Ausweichen in ,Haftungsparadiese® ermoglicht wird.8%8 Bei (Urhe-
ber-)Personlichkeitsrechtsverletzungen im Internet droht ein ineffektiver
Schutz etwa, wenn man fiir die Feststellung des Handlungs- und Erfolgs-
ortes an den Standort des Servers, auf dem die verletzende Information ge-
speichert ist, oder an den Ort der Einspeisung der Information ankniipfen
wollte. Dann koénnte der Betroffene ndmlich Schutz nur auf dem Schutzni-
veau eines rein zufillig festgelegten Staates erlangen — was in vielen Fil-
len, insbesondere beim Ausweichen auf Rechtsoasen, dazu fithren wiirde,
dass der Betroffene schutzlos gestellt wire. Sinnvoll erscheint daher eine
Ankniipfung an jeden Ort, an dem die verletzende Handlung empfangen
werden kann.8¢° Die personlichkeitsrechtsverletzende Wirkung entfaltet
sich schlieBlich nicht durch das Abspeichern der verletzenden Information
als solcher, sondern durch deren 6ffentliche Zugénglichmachung, also die
Verbreitung beziehungsweise Ubermittlung an den Empfinger.87° Auch
hier empfiehlt sich — ebenso wie im Rahmen des Rechts der 6ffentlichen
Zuginglichmachung — eine Begrenzung der anwendbaren Rechtsordnung
durch eine Beschriankung auf den bestimmungsgeméaBen Empfang der ur-

866 Vgl. Schack, Int. Zivilverfahrensrecht, S. 84 f.

867 So aber fiir (traditionelle) grenziiberschreitende Rundfunksendungen Hohloch,
ZUM 1986, 165 (178 1.).

868 Vgl. Schack, UFITA 108 (1988), 51 (63).

869 Vgl. Spindler, ZUM 1996, 533 (559 f.), allerdings ohne die hier — sogleich — ver-
tretene Beschrinkung auf einen bestimmungsgemafBen Empfang.

870 So in Bezug auf Verletzungen des Personlichkeitsrechts durch traditionelle Mas-
senmedien wie Printpublikationen und Funksendungen schon Schack, UFITA
108 (1988), 51 (64 1.).
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heberrechtsverletzenden Information vorzunehmen.87! Dabei konnen auch
die zuvor genannten Indizien fiir die Bewertung der Ausrichtung des kon-
kreten Internetangebotes herangezogen werden. Nur so ist fiir den Verwer-
tenden (anndhernd) bestimm- und vorhersehbar, an welchen Rechtsord-
nungen er sein Verhalten ausrichten muss. Dass dies unter Umstdnden ei-
ne erhebliche Anzahl von Rechtsordnungen sein kann, ist hinzunehmen,
denn derjenige, der sich bewusst fiir die Vorteile einer globalen Verbrei-
tung entscheidet, muss auch die damit verbundenen rechtlichen Konse-
quenzen tragen. Zugleich wird durch die hier vertretene Differenzierung
dem Schutzbediirfnis des Betroffenen ausreichend Rechnung getragen, da
er liberall dort gegen die Verletzung vorgehen kann, wo eine solche auch
tatséchlich erfolgt oder zumindest mit gewisser Wahrscheinlichkeit zu er-
warten ist.

1. Google Buchsuche

Durch die Google Buchsuche kann es bei der derzeitigen Ausgestaltung
durch das Scannen und Digitalisieren der Biicher zu einer Verletzung des
Vervielfdltigungsrechts nach § 16 UrhG und durch die Ermdglichung der
Volltextsuche und die Anzeige der Suchergebnisse in Form von Snippets
zu Verletzungen des Rechts der offentlichen Zugéinglichmachung gemif
§ 19a UrhG kommen.

Anspriiche wegen der Verletzung des Vervielfiltigungsrechts durch die
Google Buchsuche wiren — wie gezeigt — nur dann nach § 16 UrhG zu be-
werten, wenn die Vervielfiltigungshandlung in Deutschland stattfinde.572
Daran fehlt es bei der derzeitigen Ausgestaltung der Buchsuche jedoch, da
die Vervielfiltigung samtlicher urheberrechtlich geschiitzter Werke nicht
in Deutschland stattfindet. Wiirden jedoch (in Zukunft) Kopien der in den
USA oder im sonstigen Ausland digitalisierten urheberrechtlich geschiitz-

871 So im Ergebnis auch Junker, Anwendbares Recht und internationale Zusténdig-
keit, S. 222 f. Vgl. auch Schack, UFITA 108 (1988), 51 (65f.).

872 Zu einem anderen Ergebnis kam nach franzosischem Recht das Tribunal de
Grande Instance de Paris in der Rechtssache Editions du Seuil SAS et a. ¢/ Goog-
le Inc. et Google France, Urt. v. 18.12.2009, Az. 09/00540 [abgedruckt in ZUM-
RD 2010, 518]. Das Gericht wandte auch in Bezug auf das Vervielfaltigungsrecht
franzosisches Recht an, da Frankreich das Land sei, das die engsten Beziechungen
zu dem Rechtsstreit aufweise.
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ten Werke auf in Deutschland belegenen Servern abgelegt, so wire auf
diese Vervielfaltigungshandlungen deutsches Recht anwendbar.

Hinsichtlich der Verletzung des Rechts der 6ffentlichen Zuganglichma-
chung ist hingegen deutsches Recht, also §19a UrhG als Recht des
Schutzlandes, maBgeblich.87> Der Buchsuche-Dienst, in dessen Rahmen
die urheberrechtlich geschiitzten Werke offentlich zuginglich gemacht
werden, ist von Deutschland aus abrufbar. Der Dienst ist auch erkennbar
auf die Nutzung aus Deutschland ausgerichtet. Im Rahmen der Google
Buchsuche werden zum einen (auch) deutschsprachige Biicher angeboten,
was nahe legt, dass deutsche Nutzer zur Zielgruppe des Dienstes gehoren.
Zum anderen — und dies kann ohne Zweifel als wesentliches Indiz fiir eine
bestimmungsgeméifle Abrufbarkeit dienen — ist das Buchsuche-Angebot in
deutscher Sprache und unter der deutschen Top-Level-Domain ,,.de* ver-
fligbar (books.google.de). Zudem ist das Buchsuche-Angebot inzwischen
in Googles deutschen Suchmaschinendienst eingebunden, der ebenfalls
unter einer deutschen Top-Level-Domain zu erreichen ist (www.goog-
le.de).

Auch hinsichtlich moglicher Verletzungen des Urheberpersonlichkeits-
rechts durch die Google Buchsuche ist somit deutsches Recht anwendbar,
da der Dienst eindeutig auf Deutschland beziehungsweise deutsche Nutzer
ausgerichtet ist.

2. Thumbnails

Anspriiche wegen der Verletzung des Vervielfdltigungs- und Bearbei-
tungsrechts durch die Erstellung verkleinerter Vorschaubilder der urheber-
rechtlich geschiitzten Werke sind nur dann nach § 16 beziehungsweise
§§ 16, 23 S. 1 UrhG zu bewerten, wenn die Vervielfiltigungshandlung in
Deutschland stattfindet. Erfolgt die den Vorschaubildern zu Grunde lie-
gende korperliche Festlegung hingegen — wie etwa von Google im ,,Vor-
schaubilder“-Verfahren behauptet und von der Klidgerseite nicht bezwei-
felt¥7* — ausschlieBlich auf im Ausland belegenen Servercomputern, so
scheidet die Anwendung deutschen Rechts aus. Bei anderen Bildersuch-
maschinenbetreibern mag dies jedoch anders sein. Findet die Speicherung

873 Im Ergebnis ebenso Kubis, ZUM 2006, 370 (378); Lucke, Google Buchsuche,
S. 101; Schricker/Loewenheim/Katzenberger, Vor §§ 120 ff. Rn. 177.
874 Vgl. BGHZ 185, 291 (296) — Vorschaubilder.
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auf in Deutschland belegenen Speichermedien statt, so ist deutsches Recht
anwendbar.

Jedenfalls hinsichtlich der Verletzung des Rechts der offentlichen Zu-
ginglichmachung ist jedoch deutsches Urheberrecht, also § 19a UrhG als
Recht des Schutzlandes, anwendbar. Die Bildersuchdienste sind von
Deutschland aus abrufbar und zudem erkennbar auf die Nutzung aus
Deutschland ausgerichtet. Die Bildersuchdienste aller groen Suchmaschi-
nen sind in deutscher Sprache verfiigbar und unter einer deutschen Top-
Level-Domain (,,.de) abrufbar (etwa www.bing.de/images oder
images.google.de). Zudem wird das Bildersuch-Angebot zunehmend in
die ,,herkdmmlichen* Suchmaschinendienste integriert, so dass den Nut-
zern sogenannte Universal Search-Ergebnisse prisentiert werden, das
heif3it Listen, die sowohl Ergebnisse der Websuche als auch etwa solche
der Bilder-, Landkarten- und Produktsuche enthalten.?’> Die ,,Hauptsu-
che®, die die Bildersuche beinhaltet oder zumindest auf diese verweist, ist
in aller Regel ebenfalls unter einer deutschen Top-Level-Domain zu errei-
chen (etwa www.bing.de oder www.google.de).

Aus denselben Griinden sind auch mogliche Verletzungen des Urheber-
personlichkeitsrechts nach deutschem Recht zu beurteilen.

1I. Internationale Zustdndigkeit

Durch die Feststellung des anwendbaren materiellen Rechts ist allerdings
noch nicht entschieden, ob auch ein deutsches Gericht fiir dessen Anwen-
dung zustindig ist. Eine selbstindige und im Rahmen ihres Anwendungs-
bereichs gegeniiber den Regelungen der ZPO vorrangige Regelung der in-

875 Dem Marktfithrer Google wird vorgeworfen, durch die Verkniipfung seiner Dien-
ste im Rahmen des Universal Search die eigene Marktmacht im Suchmaschinen-
bereich zu missbrauchen und so sein Monopol auf andere Bereiche auszudehnen,
insbesondere etwa auf den Markt fiir Stadtplédne und Landkarten. Entsprechende
Beschwerden von Wettbewerbern wurden beim Bundeskartellamt eingereicht;
vgl. Wirtschaftswoche vom 21.8.2010, ,,Neue Vorwiirfe gegen Google®, abrufbar
unter: http://www.wiwo.de/unternehmen-maerkte/neue-vorwuerfe-gegen-Goog-
1e-438976/ [zuletzt abgerufen am 26.5.2013]. Allgemein zu kartellrechtlichen
Problemen im Zusammenhang mit der Marktmacht des Marktfithrers Google,
sieche etwa Danckert/Mayer, MMR 2010, 219 ff.; Kiihling/Gaufs, MMR 2007,
751 ff.; Ott, MMR 2006, 195 ff.; ders., MMR-Aktuell 2010, 301459.
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ternationalen Zusténdigkeit enthélt die am 1. Marz 2002376 in Kraft getre-
tene EuGVVO.8”7 Zu den Zivil- und Handelssachen im Sinne der
EuGVVO zihlen auch zivilrechtliche Streitigkeiten iiber das Urheberrecht
und die verwandten Schutzrechte.878 Zeitlich ist die EuGVVO auf alle
Klagen anwendbar, die nach ihrem Inkrafttreten erhoben werden.87
Réumlich findet die EuGVVO auf alle Klagen Anwendung, bei denen der
Beklagte — ohne Riicksicht auf die Staatsangehorigkeit — seinen
(Wohn-)Sitz in einem EU-Mitgliedstaat hat.®30 Nicht erfasst sind daher
reine Inlandssachverhalte oder Sachverhalte, bei denen der Beklagte kei-
nen Sitz in der EU hat. Fiir alle diese nicht von der EuGVVO erfassten
Sachverhalte bestimmt sich die internationale Zusténdigkeit nach der
ZPO. Bei Streitigkeiten wegen der Verletzung urheberrechtlicher Aus-
schlieBlichkeitsrechte kommt regelmifBig dem sogenannten Tatortgerichts-
stand besondere Bedeutung zu. Nach § 32 ZPO bezichungsweise Art.5
Nr.3 EuGVVO besteht fiir unerlaubte Handlungen ein besonderer Ge-
richtsstand am Tatort der Handlung. Dem Tatortgerichtsstand kommt da-
bei eine doppelte Funktion als Regelung der ortlichen und der internatio-
nalen Zusténdigkeit zu.38! Fiir die Begriindung der internationalen Zustén-
digkeit eines deutschen Gerichts ist es demnach erforderlich, dass eine
Verletzungshandlung im Inland stattgefunden hat beziehungsweise schliis-
sig dargelegt wird.882 Begehungsort der deliktischen Handlung ist dabei
sowohl der Handlungs- als auch der Erfolgsort, so dass eine Zustandigkeit
wahlweise dort gegeben ist, wo die Verletzungshandlung begangen wurde,
oder dort, wo in ein geschiitztes Rechtsgut eingegriffen wurde, also der
Schaden entstanden ist.®¥3 Fiir den Fall der Verletzung von Personlich-
keitsrechten hat der EuGH (zum Art.5 Nr.3 EuGVVO entsprechenden

876 Fiir Ddnemark in Kraft getreten am 1.7.2007.

877 Verordnung (EG) Nr.44/2001 des Rates vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen, ABL. Nr. L 12 v. 16.1.2001, S. 1.

878 Vgl. Loewenheim/Walter, § 59 Rn. 167.

879 Siche Art. 66 Abs. 1 EuGVVO.

880 Siehe Art. 2 Abs. 1, Art. 60 EuGVVO.

881 Vgl. BGH, GRUR 1978, 194 (195) — profil; BGHZ 184, 313 (316f.) — The New
York Times; Priitting/Gehrlein/Wern, ZPO, § 32 Rn. 13, 16; Thomas/Putzo/Hiifs-
tege, ZPO, § 32 Rn. 5 ff., jeweils m.w.N.

882 Vgl. BGHZ 184, 313 (317) — The New York Times m.w.N.

883 Vgl. BGHZ 132, 105 (110 ff.); Dreier/Schulze, Vor §§ 120 ff. Rn. 61.
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Art. 5 Nr. 3 EuGVU)38 zunichst vertreten, der gesamte durch die Rechts-
verletzung entstandene Schaden kénne — neben dem allgemeinen Ge-
richtsstand — nur vor dem Gericht des Ortes des ursdchlichen Geschehens
geltend gemacht werden.385 Diese Rechtsprechung hat der EuGH in jiinge-
rer Zeit speziell fiir Internetsachverhalte fortgeschrieben beziehungsweise
gedndert. Auf Vorlage des Bundesgerichtshofs$3¢ und des Tribunal de
Grande Instance de Paris®®7 hat die Grofle Kammer des EuGH entschie-
den, Art. 5 Nr. 3 EuGVVO sei dahingehend auszulegen, dass im Falle ei-
ner Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch Verdffentlich-
ungen im Internet das mutmaBliche Opfer nicht nur bei den Gerichten des
Mitgliedstaates, in dem der Urheber der im Internet veroffentlichten Inhal-
te niedergelassen ist, sondern auch in dem Mitgliedstaat, in dem sich der
Mittelpunkt der Interessen des Verletzten befindet, auf Ersatz des gesam-
ten im EU-Gebiet entstandenen Schadens klagen konne.®88 Dieser Ort ent-
spreche im Allgemeinen dem gewdhnlichen Aufenthalt.8? Zur Begriin-
dung fiihrt der EuGH aus, Internetveroffentlichungen kénnten anders als
Druckerzeugnisse, die gebietsabhéingig verbreitet wiirden, von einer unbe-
stimmten Zahl von Internetnutzern {iberall auf der Welt unmittelbar abge-
rufen werden. Die weltumspannende Verbreitung kénne dabei zum einen
die Schwere der Verletzungen von Personlichkeitsrechten erhéhen. Zum
anderen sei es nicht immer technisch moéglich, diese Verbreitung sicher
und zuverldssig fiir einen konkreten Mitgliedstaat zu quantifizieren und so
den ausschlieBlich in diesem Mitgliedstaat verursachten Schaden zu bezif-
fern.890 SchlieBlich konne das Gericht an dem Ort, an dem das mutmaBli-
che Opfer den Mittelpunkt seiner Interessen hat, die Auswirkungen einer

884 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung ge-
richtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 27.9.1968.

885 Vgl. EuGH, Urt. v.7.3.1995, C-68/93, Slg. 1995, 1-415, Rn.24 = GRUR Int.
1998, 298 (299) — Fiona Shevill et al../. Presse Alliance SA; ebenso fiir das Pa-
tentrecht LG Diisseldorf, GRUR Int. 1999, 455 (457) — Schuf3fadengreifer.

886 Sieche BGH, GRUR 2010, 261 — www.rainbow.at.

887 Siehe ABI. EU 2010, C 148/21.

888 Siehe EuGH, Urt. v.25.10.2011, C-509/09 und C-161/10, ABL EU 2011, C
370/09, Rn. 48, 52 = GRUR 2012, 300 (302) — eDate Advertising GmbH./. X und
Martinez./. MGN Ltd.

889 Siehe EuGH, a.a.0., Rn. 49 — eDate Advertising und Martinez. Zum Problem der
Bestimmung des in der EuGVVO nicht definierten und im européischen Prozess-
recht nicht abschlieBend konkretisierten Begriffs des ,,gewdhnlichen Aufenthalts-
ortes” siche Hess, JZ 2012, 189 (191 f.); Spindler, AfP 2012, 114 (117).

890 Siehe EuGH, a.a.O., Rn. 45 f. — eDate Advertising und Martinez.
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Internetverdffentlichung auf dessen Personlichkeitsrechte auch am besten
beurteilen.?®! Einschrankend hélt der EuGH allerdings fest, der Betreiber
einer Webseite, fiir die die E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG gelte, diir-
fe jedoch bei einer Klage in dem Staat, in dem der Geschédigte seinen In-
teressenmittelpunkt habe, keinen strengeren Anforderungen unterworfen
werden als in seinem Sitzmitgliedstaat.392

Dem (mutmaBlich) Verletzten bietet sich somit nun bei Online-Sach-
verhalten eine weitreichende Wahlmdglichkeit: Er hat die Wahl zwischen
einer Klage auf Ersatz aller Schiden am Beklagtensitz, auf nationale Teil-
schiden beschrinkten Einzelklagen in jedem Mitgliedstaat, ,,in dessen Ho-
heitsgebiet ein im Internet verdffentlichter Inhalt zugéinglich ist oder war®,
und einer Klage auf Ersatz des gesamten Schadens an seinem eigenen In-
teressenmittelpunkt, also seinem gewohnlichen Aufenthalt oder gegebe-
nenfalls beruflichen Tétigkeitsort.33 Auch wenn der EuGH dies in seinem
Urteil nicht ausdriicklich ausfiihrt, gilt die Gerichtszustdndigkeit am ge-
wohnlichen Aufenthaltsort konsequenterweise nicht nur fiir Schadenser-
satzklagen, sondern auch fiir Unterlassungsklagen wegen Personlichkeits-
rechtsverletzungen.8%4

Die Entscheidung wirft die Folgefrage auf, ob sich diese fiir Verletzun-
gen des Personlichkeitsrechts entwickelte Rechtsprechung auf das Imma-
terialgiiterrecht, im hier interessierenden Zusammenhang also auf Verlet-
zungen des Urheberpersonlichkeitsrechts und Verletzungen der urheber-
rechtlichen AusschlieBlichkeitsrechte durch Internetdelikte, iibertragen
lasst. Das Urteil ldsst insoweit unterschiedliche Interpretationen zu. Er-
blickt man das entscheidende Begriindungselement der EuGH-Entschei-
dung in der Ubiquitdt der Internetinhalte, so lieBe sich folgern, dass die
vom EuGH entwickelten Zusténdigkeitsregeln auch fiir alle anderen Inter-
netdelikte — unabhingig vom konkret verletzten Recht — gelten miissten,
da die weltweite Abrufbarkeit allen Verletzungshandlungen im Internet
gemein ist. Es erscheint jedoch fraglich, ob eine so weitreichende Wende

891 Siche EuGH, a.a.0., Rn. 48 — eDate Advertising und Martinez.

892 Siehe EuGH, a.a.0., Rn. 68 — eDate Advertising und Martinez.

893 Vgl. Heinze, EuZW 2011, 947 (949), der deshalb zu dem Schluss kommt, die Zu-
stindigkeitsordnung komme nun fiir den Verletzten ,,der besten aller Welten na-
he*.

894 Siche Hess, JZ 2012, 189 (191) mit dem Hinweis, dass auch die Vorlage des
BGH im Ausgangsverfahren eine Unterlassungsklage betraf, ebenso Spindler,
AfP 2012, 114 (117).
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in der europdischen Zustindigkeitsordnung tatséchlich mit der Entschei-
dung bezweckt war.3% Im Kern ging es hier um den effektiven Schutz des
Personlichkeitsrechts, der gerade durch das Internet vor besondere Heraus-
forderungen gestellt wird. So hat der EuGH mafgeblich mit der durch die
Ubiquitét der Internetinhalte drohenden besonderen Schwere der Person-
lichkeitsrechtsverletzungen®®® und den damit verbundenen Schwierigkei-
ten der konkreten Schadensbezifferung argumentiert. Diese Argumente
lassen sich nicht deckungsgleich auf die Verletzung anderer Rechte im In-
ternet, insbesondere auch nicht auf die Verletzung von Immaterialgiiter-
rechten, libertragen. Zwar sind auch andere Rechtsverletzungen, wenn sie
im Internet erfolgen, weltweit abrufbar. Sie wiegen jedoch in aller Regel
nicht so schwer wie eine in diesem Medium erfolgte Personlichkeitsverlet-
zung, die — wenn sie einmal geschehen ist — kaum effektiv zu beschranken
und dauerhaft zu beseitigen oder gutzumachen ist. Auch hinsichtlich der
Bezifferung eines Schadens stellen Internetsachverhalte die Verletzten im
Falle von Immaterialgiiterrechtsverletzungen nicht vor vergleichbare
Schwierigkeiten wie im Falle von Personlichkeitsrechtsverletzungen. Ge-
gen eine Ausdehnung des ,.fliegenden Gerichtsstands auf sonstige Sach-
verhalte spricht schlieBlich auch der Gleichlauf zwischen der EuGVVO
und der Rom II-Verordnung, die bei Immaterialgiiterrechtsdelikten vom
klassischen Territorialitdtsverstdndnis ausgeht, so dass hier nach wie vor
das Schutzlandprinzip greift.87

Anders konnte sich die Situation jedoch hinsichtlich der Verletzung von
Urheberpersonlichkeitsrechten darstellen. Auf diese Fille lassen sich so-
wohl das Argument der Ubiquitét der Internetinhalte als auch die weiteren
Besonderheiten von Verletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts
deutlich eher iibertragen. Hier dhnelt die Interessenlage — jedenfalls bei
schwerwiegenden Eingriffen in das Urheberpersonlichkeitsrecht, die ge-
eignet sind, die Reputation des Urhebers erheblich zu beeintrichtigen —
der vom EuGH in der Entscheidung eDate Advertising und Martinez®®
beurteilten Interessenlage bei der Verletzung des allgemeinen Personlich-

895 So auch Heinze, EuZW 2011, 947 (950).

896 Hess, JZ 2012, 189 (191) weist insofern zu Recht darauf hin, dass der EuGH
nicht etwa (neutral) vom ,,Verletzten®, sondern explizit vom ,,Opfer einer mittels
des Internet begangenen Personlichkeitsverletzung* spricht.

897 So auch Heinze, EuZW 2011, 947 (950); Spindler, AfP 2012, 114 (118).

898 EuGH, Urt. v.25.10.2011, C-509/09 und C-161/10, ABIL. EU 2011, C 370/09 =
GRUR 2012, 300 — eDate Advertising GmbH./. X und Martinez./. MGN Ltd.
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keitsrechts. Es ist daher nicht auszuschliefen, dass der EuGH — im Falle
einer entsprechenden Vorlagefrage — mit einer der Entscheidung eDate
Advertising und Martinez vergleichbaren Argumentation auch fiir solche
Sachverhalte eine weitgehende Wabhlfreiheit des (mutmaBlich) Verletzten
hinsichtlich des Gerichtsstands statuieren wiirde.

Fir das Vervielfaltigungsrecht bedeutet dies, dass eine Verfolgung
grundsdtzlich am Ort der Herstellung des Vervielfaltigungsstiickes erfol-
gen muss.?? Hinsichtlich der Verletzung des Rechts der offentlichen Zu-
génglichmachung nach § 19a UrhG und einer moglichen Verletzung von
Urheberpersonlichkeitsrechten etwa durch die Entstellung eines Werkes
lasst sich hingegen bei Internetsachverhalten aufgrund der weltweiten
Verfiigbarkeit der Werke die internationale Zusténdigkeit nicht so klar be-
stimmen. Als zustidndigkeitsbegriindender Tatort im Sinne des § 32 ZPO
beziehungsweise Art.5 Nr.3 EuGVVO kommt diesbeziiglich ndmlich
nicht nur der Ort in Betracht, an dem das Werk in das Internet eingestellt
wurde, sondern grundsétzlich jeder Ort, an dem das Werk oder der Werk-
teil abgerufen werden kann.”® Im Falle der Online-Verfiigbarkeit eines
Werkes lieBe sich somit letztlich eine Zustdndigkeit an jedem Ort begriin-
den, an dem ein Internetzugang besteht und somit ein Aufruf der Internet-
seite moglich ist.%%! Einschrinkend ist von den Gerichten — dhnlich wie
bei der Bestimmung des anwendbaren Rechts — mehrfach darauf abgestellt
worden, ob es sich im konkreten Fall um eine bestimmungsgemdifse Abruf-
barkeit handele, also eine tatsdchliche Ausrichtung auf eine bestimmte
Rechtsordnung bestehe.?0> Um einem {ibermdBig weiten Ausufern der Zu-
standigkeiten Einhalt zu gebieten, erscheint dies als sinnvolle Einschrén-
kung. Die internationale Zustindigkeit deutscher Gerichte wegen der Ver-
letzung des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung ist somit jeden-

899 Vgl. Dreier/Schulze, § 105 Rn. 15; Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, § 105
Rn. 8; Schricker/Loewenheim/Wild, § 105 Rn. 9.

900 Vgl. Schricker/Loewenheim/Katzenberger, Vor §§ 120 ff. Rn. 172.

901 Vgl. Dreier/Schulze, §105 Rn.9; Fromm/Nordemann/J.B.Nordemann, § 105
Rn. 10; Loewenheim/Walter, § 58 Rn. 133; Schricker/Loewenheim/Wild, § 105
Rn. 9. Zu den mit diesem sog. ,.fliegenden Gerichtsstand* verbundenen Proble-
men siehe statt vieler Schack, MMR 2000, 135.

902 So beziiglich der Abrufbarkeit von Thumbnails ausdriicklich BGHZ 185, 291
(295) — Vorschaubilder; LG Hamburg, GRUR-RR 2004, 313 (314); LG Ham-
burg, ZUM 2009, 315 (317 f.). Allgemein hinsichtlich der bestimmungsgeméBen
Abrufbarkeit bestimmter Internetseiten auch BGHZ 167, 91 (98 f.) — Arzneimit-
telwerbung im Internet; OLG K6ln, GRUR-RR 2008, 71 — Internet-Fotos.
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falls dann zu bejahen, wenn eine ein Ausschlielichkeitsrecht verletzende
Werknutzung in Deutschland mdglich ist und eine Einzelfallbetrachtung
einen zusitzlichen Bezug zu Deutschland ergibt, so dass eine bestim-
mungsgeméle Abrufbarkeit vorliegt.

1. Google Buchsuche

Da die Digitalisierung der Biicher fiir die Google Buchsuche — mit Aus-
nahme der von der Bayerischen Staatsbibliothek zur Verfiigung gestellten
gemeinfreien Werke — nach Angaben von Google nicht in Deutschland,
sondern in den USA und in einigen weiteren Lindern erfolgt, scheidet fiir
die Geltendmachung von Anspriichen wegen der Verletzung des Verviel-
faltigungsrechts des § 16 UrhG eine internationale Zusténdigkeit deutscher
Gerichte nach § 32 ZPO aus.?® Wiirden hingegen — etwa zum Zwecke der
schnelleren Abrufbarkeit — Vervielfaltigungsstiicke der beim Scannen und
Digitalisieren erstellten Bild- und Textdateien auf in Deutschland belege-
nen Server abgespeichert, so wire die internationale Zustiandigkeit deut-
scher Gerichte wegen Verletzung des Vervielfaltigungsrechts gegeben.?%4
Hinsichtlich der Verletzung des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichma-
chung ldsst sich hingegen die internationale Zusténdigkeit deutscher Ge-
richte begriinden. Die digitalisierten Buchinhalte beziehungsweise Auszii-
ge aus den Biichern in Form von Snippets werden jedem Nutzer auf seine
Anfrage angezeigt. Ein Abruf ist somit grundsétzlich von jedem beliebi-

903 Im Ergebnis ebenso Kubis, ZUM 2006, 370 (377); Schricker/Loewenheim/Kat-
zenberger, Vor §§ 120 ff. Rn. 177. Denkbar wire zudem grundsétzlich auch eine
Ankniipfung an den allgemeinen Gerichtsstand von Googles deutscher Tochter-
gesellschaft, der Google Germany GmbH. Nach §§ 12, 17 Abs. 1 ZPO wire dies
Hamburg als Sitz der Gesellschaft. Dies erscheint allerdings im Ergebnis nicht
vielversprechend, da ein solches Vorgehen voraussetzen wiirde, dass es sich bei
der Verletzung um eine solche der beklagten Gesellschaft selbst handelt bzw. die
Verletzung der Muttergesellschaft dieser zugerechnet werden miisste; vgl.
Priitting/Gehrlein/Wern, ZPO, § 17 Rn. 12. Dies erscheint bzgl. der Verletzung
des Vervielfiltigungsrechts durch das Scannen und Digitalisieren der Werke in
den USA durch Google, Inc. eher unwahrscheinlich.

904 Bekannt ist, dass Google aus Griinden der Sicherheit, Stabilitdt und Abrufge-
schwindigkeit seiner Dienstleistungen weltweit Rechenzentren betreibt. Die ge-
nauen Standorte der Rechenzentren sind jedoch streng geheim, so dass der Nach-
weis einer solchen auf einem deutschen Server hinterlegten Kopie eines urheber-
rechtlich geschiitzten Werkes wohl kaum zu erbringen ist.
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gen Ort (in Deutschland) moglich, an dem ein Internetanschluss zur Ver-
figung steht. Es ist auch nicht daran zu zweifeln, dass es sich dabei um
eine bestimmungsgeméfle Abrufbarkeit handelt, wie sie teilweise ein-
schrinkend gefordert wird. Der Buchsuche-Dienst umfasst (auch) deut-
sche Biicher, wird in deutscher Sprache angeboten und ist nicht zuletzt un-
ter einer deutschen Top-Level-Domain (,,.de) zu erreichen. Da die
Dienstleistung erkennbar (auch) auf Nutzer in Deutschland ausgerichtet
ist, konnen deutsche Gerichte somit bei Streitigkeiten iiber die Verletzung
des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung durch die Google Buch-
suche — ebenso wie bei Streitigkeiten wegen der Verletzung von Urheber-
personlichkeitsrechten, die insofern gleich zu behandeln sind — internatio-
nal zustdndig sein.?%

2. Thumbnails

Erfolgt die Erstellung und Speicherung der verkleinerten Vorschaubilder
fiir den spéteren Abruf nicht in Deutschland, sondern — wie etwa im Falle
von Google — in den USA oder anderen Landern, so scheidet fiir die Gel-
tendmachung von Anspriichen wegen der Verletzung des Vervielfilti-
gungs- und Bearbeitungsrechts gemdl §§ 16, 23 S. 1 UrhG eine internatio-
nale Zustdndigkeit deutscher Gerichte nach § 32 ZPO aus. Werden die
Thumbnails hingegen auf in Deutschland belegenen Server abgespeichert,
etwa um deren schnelle und sichere Abrufbarkeit zu gewéhrleisten, so ist
die internationale Zusténdigkeit deutscher Gerichte wegen Verletzung des
Vervielfaltigungs- und Bearbeitungsrechts begriindet.

Ebenso wie bei der Google Buchsuche lésst sich jedoch jedenfalls hin-
sichtlich der Verletzung des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung
und moglicher Verletzungen des Urheberpersonlichkeitsrechts durch die
Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Werke in Thumbnail-Form die inter-
nationale Zustindigkeit deutscher Gerichte begriinden. Die Werke werden
jedem Nutzer auf seine Anfrage hin in Form kleiner Vorschaubilder ange-
zeigt. Ein Abruf ist somit grundsétzlich von jedem beliebigen Ort (in
Deutschland) méglich, an dem ein Internetanschluss zur Verfligung steht.
Aufgrund der gezielten Ausrichtung der Dienstleistung ,,Bildersuche* auf

905 Im Ergebnis ebenso Schricker/Loewenheim/Katzenberger, Vor §§ 120ff.
Rn. 177.
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deutsche Nutzer ist auch nicht daran zu zweifeln, dass es sich dabei um
eine bestimmungsgeméfle Abrufbarkeit handelt, wie sie teilweise ein-
schrankend gefordert wird.

E. Zusammenfassung fiir das deutsche Recht

Die Untersuchung der urheberrechtlichen Probleme der Werknutzung im
Rahmen der Google Buchsuche und in Form von Thumbnails bei der Bil-
dersuche hat exemplarisch gezeigt, dass das deutsche Urheberrecht regel-
méBig an seine Grenzen stofit, wenn es mit neuen Geschéftsmodellen und
auf diesen basierenden innovativen Nutzungsformen urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke konfrontiert ist. Eingriffe in die ausschlieBlichen Verwer-
tungsrechte des Urhebers lassen sich im Rahmen des starren Schrankenka-
taloges entweder gar nicht oder nur mit erheblichem und teilweise dogma-
tisch duBerst zweifelhaftem Begriindungsaufwand rechtfertigen. Neben
den Problemen bei der Rechtfertigung von Eingriffen in die ausschlieBli-
chen Verwertungsrechte und der mit diesen Problemen einhergehenden
nicht unerheblichen Rechtsunsicherheit, stellen jedoch gerade auch die ur-
heberpersonlichkeitsrechtlichen Interessen, deren Schutz in Deutschland
und Kontinentaleuropa besonders ausgeprégt ist, eine wesentliche Hiirde
fiir diese Geschéftsmodelle dar, da eine Rechtfertigung von Eingriffen in
diese anhand von Schrankenbestimmungen grundsitzlich ausscheidet und
unter strengen Voraussetzungen allenfalls eine Einwilligung in Betracht
kommt. Flexiblere Schrankenregelungen, die idealerweise auch in person-
lichkeitsrechtlicher Hinsicht fiir mehr Klarheit sorgen, konnen hier Abhil-
fe schaffen.
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5. Kapitel: Landerbericht USA: Urheberrechtliche Probleme der
Google Buchsuche und der Bildersuche im Internet
nach US-amerikanischem Copyright

Die zuvor dargestellten neuen Nutzungsformen urheberrechtlich geschiitz-
ter Werke stellen auch fiir das US-amerikanische Urheberrecht eine Her-
ausforderung dar. Wiahrend ein Eingriff in zumindest eines der exclusive
rights der Rechteinhaber zumeist recht eindeutig vorliegt (dazu sogleich
A.), ist die Rechtfertigung dieser Eingriffe unter Anwendung der flexiblen
Fair Use-Schranke teilweise mit einigen Unwégbarkeiten und einigem
Begriindungsaufwand verbunden (unten B.). Die Brisanz dieses Themas
zeigt sich nicht zuletzt darin, dass sowohl die Verwendung von
Thumbnails im Rahmen der Bildersuche als auch die Google Buchsuche
bereits zu mehreren gerichtlichen Verfahren mit zum Teil divergierenden
Entscheidungen und zudem zu einer wissenschaftlichen Auseinander-
setzung in einer Vielzahl von Beitrigen gefiihrt haben. Fiir besondere ,,Fu-
rore* hat dabei der Rechtsstreit um die Google Buchsuche und insbeson-
dere das Tauziehen um das Google Book Settlement gesorgt. Diesem und
seinen moglichen Folgen widmet sich die Untersuchung deshalb im Rah-
men eines Exkurses (B.11.2.).

A. Betroffene Verwertungsrechte der Urheberrechtsinhaber

Der Copyright Act of 1976 benennt in 17 U.S.C. § 106 die dem Urheber-
rechtsinhaber zustehenden Ausschlielichkeitsrechte. Danach hat der
Rechtsinhaber das ausschlieBliche right to reproduce®® (Vervielfdlti-
gungsrecht), right to prepare derivative works?7 (Bearbeitungsrecht),
right to distribute®® (Verbreitungsrecht), right to display publicly®%
(Recht zur offentlichen Darbietung/Vorfithrung) sowie das right to per-

906 17 U.S.C. § 106 (1).
907 17 U.S.C. § 106 (2).
908 17 U.S.C. § 106 (3).
909 17 U.S.C. § 106 (5).
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Sform publicly®'0 (Recht der offentlichen Auffithrung/Wiedergabe). Durch
die zuvor dargestellte Verwendung urheberrechtlich geschiitzter Werke im
Rahmen der Buch- und Bildersuche konnen insbesondere das reproduc-
tion right, das distribution right und das right to display publicly betroffen
sein o1

1. Reproduction right

Nach 17 U.S.C § 106 (1) hat der Urheberrechtsinhaber das ausschlieBliche
Recht, ,,/...] to reproduce the copyrighted work in copies or phonore-
cords®. Nach der Definition des 17 U.S.C. § 101 sind copies korperliche
Gegenstinde, in beziechungsweise auf denen das Werk mit einer bereits be-
kannten oder auch jeder in Zukunft entwickelten Methode fixiert wird und
von denen das Werk unmittelbar oder mit Hilfe von Maschinen oder ande-
ren Einrichtungen wahrnehmbar gemacht, kopiert oder anderweitig kom-
muniziert werden kann.?!2 Neben der Reproduktion in Form von exakten
Kopien umfasst dieses Recht des Urheberrechtsinhabers auch das Recht,
die Herstellung solcher Kopien zu untersagen, die qualitativ und quantita-
tiv ,,substantially similar* sind, also im Wesentlichen mit dem Original-
werk tibereinstimmen.’’3 Eine Urheberrechtsverletzung liegt immer dann

910 17U.S.C. § 106 (4) und (6).

911 Eine Verletzung des right to prepare derivative works ist ebenfalls unter be-
stimmten Umstinden denkbar. Dies soll an dieser Stelle jedoch nicht vertieft
werden, da sich auch die Klageverfahren in den USA und die dortige Diskussion
um die RechtmiBigkeit der Buchsuche auf eine Verletzung der hier ausfiihrlicher
dargestellten AusschlieBlichkeitsrechte konzentrieren und der Schwerpunkt der
Darstellung ohnehin bei der Frage des Fair Use liegen soll.

912 Obgleich der Gesetzestext den Plural ,,copies” verwendet, besteht weitestgehend
Einigkeit dariiber, dass auch der Singular erfasst ist, so dass das reproduction
right auch durch die Herstellung nur eines einzelnen Vervielfaltigungsstiickes
verletzt sein kann; vgl. Sony Corp. of Am. v. Universal City Studios, Inc., 464
U.S. 417, 465 (1984); Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 8.02 [D].

913 Vgl. Nichols v. Universal Pictures Corp., 45 F.2d 119 (2d Cir. 1930), cert. de-
nied, 282 U.S. 902 (1931); Arnstein v. Porter, 154 F.2d 464 (2d Cir. 1946), cert.
denied, 330 U.S. 851 (1947); Sid & Marty Krofft Television Productions, Inc. v.
McDonald’s Corp., 562 F.2d 1157 (9™ Cir. 1977); Castle Rock Entertainment,
Inc. v. Carol Publishing Group, Inc., 150 F.3d 132, 138 (2d Cir. 1998). Ausfiihr-
lich zu den Schwierigkeiten der genauen Bestimmung der substantial similarity
siche auch Clarida, Copyright, S.276ff.; Merges/Menell/Lemley, Intel-
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vor, wenn der Rechtsinhaber seine Urheberrechtsinhaberschaft belegen
kann, er nachweisen kann, dass ,,original elements* seines Werkes kopiert
wurden und ihm auch keine defense, also kein Ausnahmetatbestand, zugu-
te kommt.”14

1. Thumbnails

Durch das Erstellen und Speichern von Thumbnails fir die spétere Ver-
wendung im Rahmen der Bildersuche ist das right to reproduce des Urhe-
berrechtsinhabers betroffen.?!3 Sobald Google die verkleinerten Bilddatei-
en auf seinen Servern speichert sind sie auf einem korperlichen Gegen-
stand fixiert, von dem aus sie wahrgenommen und erneut vervielfaltigt
werden konnen, so dass eine copy im Sinne des 17 U.S.C § 101, § 106 (1)
vorliegt.?1¢ Dass die als Thumbnail abgespeicherten Kopien eine gegen-
iiber dem Original (zumeist) stark verminderte Qualitit aufweisen, fiihrt
zu keiner anderen Bewertung. Um dem Nutzer einen moglichst guten Ein-
druck vom Originalwerk zu vermitteln und so eine effektive Bildersuche
zu ermdglichen, bemiiht Google sich gerade um eine mdglichst originalge-

lectual Property, S. 475 ff.; Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.03 [A]; Schech-
ter/Thomas, Intellectual Property, S. 177 ff.; Costantino, 17 Fordham Intell. Prop.
Media & Ent. L.J. 235, 248 f. (20006).

914 Vgl. Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., Inc., 499 U.S. 340,
361 (1991).

915 So auch Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811, 817 (9th Cir. 2003) (Arriba
Soft erkannte allerdings im Laufe des Verfahrens das Vorliegen eines Eingriffs in
das reproduction right an, so dass diesem Teil der Entscheidung keine Priju-
dizwirkung fiir zukiinftige Entscheidungen zukommt.); Perfect 10 v. Google,
Inc., 416 F.Supp.2d 828, 851 (C.D. Cal. 2006) (Im Rahmen der Verhandlung der
Klage von Perfect 10 gegen Google vor dem Court of Appeals war eine Verlet-
zung des reproduction right hingegen nicht (mehr) Verfahrensgegenstand; Per-
fect 10 stiitzte seine Klage ausschlieflich auf eine Verletzung des display right
und des distribution right durch die Verwendung von Bildern in Form von
Thumbnails, vgl. Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146,
1159 (9th Cir. 2007)). Vgl. auch Ayazi, 7 N. C. J. L. & Tech. 367, 375 (2006);
Ding, 23 Berkeley Tech. L.J. 373, 394f. (2008); Goryunov, 41 J. Marshall L.
Rev. 487, 498 ff. (2008); K. Olson, 14 Comm. L. & Pol’y 153, 161 {f. (2009);
Stokes, Digital Copyright, S. 139 ff.; ders., EIPR 2000, 22(12), 599, 600.

916 Vgl. Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1160 (9th Cir.
2007); McFarlane, 38 Golden Gate U. L. Rev. 381, 385f. (2008). Vgl. auch
Klett, Urheberrecht im Internet, S. 101.
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treue Abbildung. Es werden daher gerade die ,,original elements* des
Werkes kopiert, so dass jedenfalls eine ,,substantially similar copy™ er-
stellt wird.

2. Google Book Search

Eine Urheberrechtsverletzung durch Google kommt auf drei Stufen der
Verwendung der Werke im Rahmen der Buchsuche in Betracht — durch
die Digitalisierung der Biicher und Speicherung in einer Datenbank, das
Anzeigen von Snippets auf die Anfragen der Nutzer hin und durch die
Ubergabe einer digitalen Fassung an die Bibliothek, aus deren Bestand das
jeweilige Werk gescannt wurde.

Das reproduction right kann dabei insbesondere durch das Einscannen
und Speichern der urheberrechtlich geschiitzten Werke fiir die Google
Buchsuche verletzt sein. Das Einscannen von Biichern, deren Urheber-
rechtsschutz noch nicht abgelaufen ist, erfolgt in den USA, so dass US-
amerikanisches Recht auf mdgliche Rechtsverletzungen im Zusammen-
hang mit diesem Vorgang anwendbar ist.!”

Google scannt die gesamten Biicher und speichert deren Inhalt in Form
von Bilddateien in seiner Datenbank. Dass es sich dabei um eine digitale
Kopie eines analogen Mediums handelt, ist nach 17 U.S.C. § 101 fiir die
Einordnung als copy unerheblich. Eine Reproduktion stellt auch dann eine
copy im Sinne dieser Norm dar, wenn sie in einem anderen Medium er-
stellt wird als das Original, solange sie fixiert und wahrnehmbar ist.”!8
Durch das Scannen der Buchinhalte werden die durch das Copyright ge-
schiitzten ,,original elements* eines jeden Werkes kopiert und in der Da-
tenbank verkdrpert. Es handelt sich dabei auch nicht nur um Kopien ge-
ringfiigiger Teile der Werke, da Google zum Zwecke der spéteren Voll-
textsuche stets das gesamte Werk digitalisiert. Andernfalls hitte Google
moglicherweise zu seinen Gunsten geltend machen konnen, dass es sich

917 Ausfiihrlich zur Frage des anwendbaren Rechts siehe Adolphsen/Mutz, GRUR
Int. 2009, 789 (790 1.).

918 Vgl. oben 5. Kapitel, A.L.1. sowie Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811, 819
(9th Cir. 2003); Costantino, 17 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 235, 265
(2006); Hanratty, 2005 Duke L. & Tech. Rev. 10, Rn. 4.
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lediglich um de minimis-Eingriffe handele.?'® Solche werden jedoch von
der US-amerikanischen Rechtsprechung nach dem sogenannten Ordinary
Observer Test grundsitzlich nur dann angenommen, wenn lediglich klei-
ne, unbedeutende Teile eines Werkes kopiert werden, so dass der durch-
schnittliche Leser beziehungsweise Betrachter die Verwendung nicht er-
kennt.?% Sinn und Zweck der Digitalisierung durch Google ist es aber ge-
rade, spiter das Auffinden der gescannten Werke zu ermoglichen. Aus
diesem Grund wird jedes Werk vollstindig digitalisiert, so dass die An-
nahme von de minimis-Kopien ausscheiden muss und ein Eingriff in das
reproduction right durch das Einscannen und Speichern der Werke vor-
liegt.?2! Zudem greift auch das Fixieren einer digitalen Kopie eines jeden
gescannten Werkes auf einem Speichermedium zur Weitergabe an die Bi-
bliothek aus deren Bestand es gescannt wurde, in das reproduction right
ein.%22

919 Ausfiihrlich zur Anwendung der Maxime de minimis non curat lex im US-ameri-
kanischen Copyright siehe /nesi, 21 Berkeley Tech. L.J. 945 (2006) und Nimmer/
Nimmer, On Copyright, § 8.01 [G].

920 Vgl. Newton v. Diamond, 388 F.3d 1189, 1193 (9th Cir. 2003) [,,4 taking is con-
sidered de minimis only if it is so meager and fragmentary that the average audi-
ence would not recognize the appropriation”); Nihon Keizai Shimbum, Inc. v.
Comline Bus. Data, Inc., 166 F.3d 65, 70 (2d Cir. 1999); Warner Bros. Inc. v.
American Broadcasting Companies, Inc., 720 F.2d 231, 242 (2d Cir. 1983) [,,...
allowing the copying of a small and usually insignificant portion of the (...)
work.”]. Siehe auch Clarida, Copyright, S.276{f.; Hanratty, 2005 Duke L. &
Tech. Rev. 10, Rn. 6 f.; Merges/Menell/Lemley, Intellectual Property, S. 488 ff.;
Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 8.01 [G].

921 So im Ergebnis auch Adler, Google Library Project, S. 7; Band, 3 J. Bus. & Tech.
L. 1, 19 (2008); ders., Google Library Project, S. 10; Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. &
Tech. 271, 287 (2007); Costantino, 17 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J.
235, 264 (2006); Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1, 10 (2006); Grimmelmann,
Google Book Search Settlement, S. 3; Hanratty, 2005 Duke L. & Tech. Rev. 10,
Rn. 7; Hetcher, 13 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 22 (2006); Kohler, 2007
Duke L. & Tech. Rev. 5, Rn. 17; Okano, 3 Shidler J. L. Com. & Tech. 13 (2007),
Rn. 19; Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 223 (2006); Rogers, 10 Tul. J.
Tech. & Intell. Prop. 1, 8 (2007); Romman, 43 Hous. L. Rev. 807, 839 f. (2006);
Sag, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 19, 25 (2010); Vaidhyanathan, 40 U.C. Davis L.
Rev. 1207, 1217f. (2007). Auf die Verletzung des reproduction right durch das
Einscannen und Speichern der Werke stiitzt sich auch die Class Action-Klage der
Authors Guild und weiterer Autoren, vgl. The Authors Guild, et al. v. Google
Inc., No. 05 CV 8136, 2005 WL 2463899 (S.D.N.Y. Sept. 20, 2005).

922 Vgl. Tushnet, 53 UCLA L. Rev. 977, 1020 (2006).
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Eine Rechtsverletzung scheidet jedoch aus, wenn Google im Rahmen
eines Ausnahmetatbestandes handelt. Neben dem mdglichen Fair Use-
Einwand®? kime eine Rechtfertigung nach 17 U.S.C. § 108 in Betracht,
wonach Bibliotheken und Archive unter bestimmten Voraussetzungen Ko-
pien urheberrechtlich geschiitzter Werke anfertigen diirfen. Diese soge-
nannte Library Exemption kommt Google jedoch letztlich jedenfalls des-
halb nicht zugute, weil die Kopien zu kommerziellen Zwecken angefertigt
werden.?%4

1. Distribution right

Die Regelung des 17 U.S.C. § 106 (3) gewidhrt dem Urheberrechtsinhaber
das ausschlieBliche Recht, die (Erst-)Verbreitung jeder Verkorperung ei-
nes Werkes durch Verkauf oder anderweitige Eigentumsiibertragung,
durch Vermietung, Verleih oder Pacht zu kontrollieren. Erfasst sind je-
doch nur solche Verbreitungshandlungen, die das Werk der Offentlichkeit

923 Zur Frage der Einordnung als Fair Use sogleich unten 5. Kapitel, B.II.1.

924 Vgl. 17 U.S.C. § 108 (a) (1). Ausfiihrlich zur Einschlagigkeit der Library Ex-
emption im Zusammenhang mit der Google Buchsuche Hanratty, 2005 Duke L.
& Tech. Rev. 10, Rn. 8 ff. Vgl. auch Adolphsen/Mutz, GRUR Int. 2009, 789
(793); Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech. 271, 287f. (2007); Ganley, 10 No. 5 J. In-
ternet L. 1, 10 (2006); Givler, 14 No. 2 NYSBA Bright Ideas 23, 25 (2005); Na,
16 Cornell J. L. & Pub. Pol’y 417, 433 f. (2007); Okano, 3 Shidler J. L. Com. &
Tech. 13 (2007), Rn. 17; Shah, 15 CommLaw Conspectus 569, 582 (2007); Wil-
helm, 33 Rutgers Computer & Tech. L.J. 107, 114f. (2006). Zudem werden in
der Praxis auch die iibrigen Voraussetzungen der Library Exemption sehr eng
ausgelegt, so dass selbst im Falle einer Verneinung des kommerziellen Charak-
ters der Google Buchsuche (etwa aufgrund einer entsprechenden Umgestaltung
der Website) der Ausnahmetatbestand aus anderen Griinden — insbesondere we-
gen des systematischen Kopierens zum Aufbau einer umfassenden digitalen Da-
tenbank, in der Werke aus mehreren ,,physischen Bibliotheken gesammelt sind,
und wegen des Erstellens einer Mehrzahl digitaler Kopien — ebenfalls nicht zur
Anwendung kdme, vgl. Hanratty, a.a.0., Rn. 9f.; Knutson, 24 Berkeley Tech.
L.J. 437, 452 1f. (2009); Merges/Menell/Lemley, Intellectual Property, S.499;
Schechter/Thomas, Intellectual Property, S.116ff.; Tushnet, 53 UCLA L.
Rev. 977, 1007 (2006); Wilhelm, 33 Rutgers Computer & Tech. L.J. 107, 115
(2006).
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zugénglich machen.”?3 Nach der sog. first sale doctrine kann der Urheber-
rechtsinhaber allerdings die Weiterverbreitung beziechungsweise den Wei-
terverkauf eines einmal mit seiner Zustimmung in den 6ffentlichen Ver-
kehr gelangten Werkexemplars nicht mehr kontrollieren, so dass diesbe-
ziiglich Verletzungen des distribution right grundsitzlich ausgeschlossen
sind.?2¢ Das distribution right bezieht sich auf jegliche Werkstiicke; es
sind also neben solchen Exemplaren, die legal hergestellt und verbreitet
wurden, auch illegal hergestellte Werkexemplare erfasst.”2” Im Falle der
Verbreitung eines nicht autorisierten Werkexemplars tritt daher neben die
Verletzung des reproduction right stets eine Verletzung des distribution
right.9?8

1. Thumbnails

Bei den auf Googles eigenen Servern gespeicherten Thumbnails handelt es
sich — wie zuvor gezeigt — um illegal, unter Verletzung des reproduction
right hergestellte Vervielfaltigungsstiicke der Originalwerke. Diese wer-
den den Nutzern auf ihre Suchanfrage hin in Form der Anzeige auf dem
jeweiligen Bildschirm zugdnglich gemacht. Aufgrund der uniiberschau-
und unkontrollierbaren Zahl von Nutzern, ist auch an der Offentlichkeit
der distribution nicht zu zweifeln. Das Anzeigen der Thumbnails im Rah-

925 Grundlegend zur Frage, wann eine Verbreitung an die ,,Offentlichkeit“ vorliegt,
vgl. Encyclopaedia Britannica Educ. Corp. v. Crooks, 558 F. Supp. 1247
(W.D.N.Y. 1983); Obolensky v. G.P. Putnam’s Sons, 628 F. Supp. 1552
(S.D.N.Y. 1986); vgl. auch Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 8.11 [A].

926 Der Gedanke der heute in 17 U.S.C. § 109 (a) kodifizierten first sale doctrine
wurde vom U.S. Supreme Court erstmals in der Entscheidung Bobbs-Merrill Co.
v. Straus, 210 U.S. 339 (1908) erdrtert. Ausfiihrlich zu 17 U.S.C. § 109 (a) sieche
Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 8.12 und Schechter/Thomas, Intellectual Pro-
perty, S. 126 ff.

927 Vgl. Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 8.11 [A].

928 Vgl. Hotaling v. Church of Jesus Christ of Latter-Day Saints, 118 F.3d 199, 203
(4th Cir. 1997); Merges/Menell/Lemley, Intellectual Property, S. 510f.; Nimmer/
Nimmer, On Copyright, § 8.12 [A], [B](4). Dem Urheberrechtsinhaber stehen da-
her im Falle der Verbreitung nicht autorisierter Werkexemplare aufgrund der
Verletzung beider AusschlieBlichkeitsrechte zwei unabhéngige Anspriiche zu, die
sich sowohl gegen dieselbe Person (Herstellung und Verbreitung des Werkstii-
ckes durch eine Person) als auch gegen unterschiedliche Personen richten kon-
nen.
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men der Bildersuche stellt daher eine Beeintrachtigung des distribution
right dar.9?

2. Google Book Search

Das distribution right konnte auch durch die Verwendung der urheber-
rechtlich geschiitzten Werke durch Google im Rahmen der Buchsuche be-
troffen sein. Sowohl die Anzeige von Snippets als Suchergebnisse als auch
die Weitergabe von digitalen Kopien der gescannten Werke an die Ur-
sprungsbibliothek kann eine public distribution im Sinne des 17 U.S.C.
§ 106 (3) darstellen. In beiden Fillen werden — wie zuvor gezeigt — ohne
Autorisation durch den Urheberrechtsinhaber Werkstiicke hergestellt.

Bei der Anzeige der Snippets konnte man bereits daran zweifeln, ob
diese einen fiir eine public distribution ausreichenden Umfang haben oder
aber eine Verletzung des AusschlieBlichkeitsrechtes aufgrund der Kiirze
der dargestellten Ausschnitte ausscheidet. Anders als im Rahmen des re-
production right ist eine ,,eigenstindige™ de minimis-Ausnahme beziiglich
des distribution right jedoch nicht anerkannt, so dass auch die ungeneh-
migte Verbreitung von kleinen Werkteilen das ausschlieBliche Recht des
Urheberrechtsinhabers beeintrichtigt. Der geringe Umfang der dargestell-
ten Werkstlicke kann jedoch Beriicksichtigung im Rahmen der Fair Use-
Priifung finden.3? Daran, dass eine Verbreitung an die Offentlichkeit vor-
liegt, ist aufgrund der uniiberschaubaren und unkontrollierbaren Zahl von
Nutzern nicht zu zweifeln. Das Anzeigen der Snippets beeintrichtigt somit
das distribution right.

Durch die Ubergabe einer digitalen Kopie eines jeden gescannten Wer-
kes an die Ursprungsbibliothek wird ebenfalls ohne Zustimmung des Ur-
heberrechtsinhabers ein Werkexemplar verbreitet. Fraglich ist allerdings,
ob auch ein Zuginglichmachen an die Offentlichkeit im Sinne des 17
U.S.C. § 106 (3) vorliegt. Dies hingt letztendlich von der Art der Nutzung
durch die jeweilige Bibliothek ab. Werden die digitalen Kopien lediglich
zu Zwecken der Archivierung des Bibliotheksbestandes in digitaler Form
verwendet, scheidet eine public distribution wohl aus. Werden die Werke
hingegen — wie es voraussichtlich zumeist der Fall sein wird — den Nut-

929 So auch Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 844 (C.D. Cal. 2000).
930 Vgl. Inesi, 21 Berkeley Tech. L.J. 945, 970 ft. (2006); Nimmer/Nimmer, On
Copyright, § 8.01 [G].
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zern der jeweiligen Bibliothek beispielsweise an Lesepldtzen zugénglich
gemacht oder gar zum Download auf den eigenen Computer oder zum
Ausdrucken angeboten, so ist ebenfalls das Verbreitungsrecht betroffen.”3!
Diesbeziiglich kdme jedoch allenfalls eine Haftung Googles nach den
Grundsitzen des contributory infringement, also wegen einer mittelbaren
Urheberrechtsverletzung, in Betracht, da eine public distribution durch die
Bibliotheken selbst stattfinde, die die Werke den Nutzern zugénglich ma-
chen. Eine Haftung fiir contributory infringement setzt jedenfalls einen ge-
wissen Tatbeitrag und ein Wissenselement voraus, wobei grundsétzlich je-
de Form der Teilnahme ausreicht?32 und auch ein ,,Wissenmiissen® (,,con-
structive knowledge*) geniigen kann.?33934 Daran wire hier grundsitzlich
nicht zu zweifeln, da die den Nutzern zuginglichgemachten Digitalisate
von Google stammen und ohne diese die dargestellte Nutzung durch die
Bibliotheken nicht ohne Weiteres moglich wire. In der Entscheidung Sony
v. Universal’® stellte der Supreme Court jedoch einschrinkend fest, eine
mittelbare Haftung fiir eine Urheberrechtsverletzung miisse in aller Regel
ausscheiden, wenn die Werknutzer die Werkkopien ganz iiberwiegend zu
nicht urheberrechtsverletzenden Zwecken einsetzten.?3¢ Eine Verletzung
des distribution right wiirde diesbeziiglich folglich ausscheiden, wenn die
Nutzung der Vervielfaltigungsstiicke durch die Nutzer ihrerseits keine Ur-

931 Vgl. Tushnet, 53 UCLA L. Rev.977, 1020f. (2006); Vaidhyanathan, 40 U.C.
Davis L. Rev. 1207, 1229 f. (2007).

932 Vgl. Gershwin Pub. Corp. v. Columbia Artists Management, Inc., 443 F.2d 1159,
1162 (2d Cir. 1971): ,,[O]ne who, with knowledge of the infringing activity, in-
duces, causes or materially contributes to the infringing conduct of another, may
be held liable as a ‘contributory’ infringer.” [Hervorhebungen durch den Verfass-
er].

933 Vgl. A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004, 1020 (9th Cir. 2001):
»Contributory liability requires that the infringer know or have reason to know’
of direct infringement”.

934 Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen des ,.contributory infringement Nimmer/
Nimmer, On Copyright, § 12.04 [A][3]; Patry, On Copyright, § 21:42-61, jeweils
m.w.N. Aus der deutschen Literatur siche Spindler/Leistner, GRUR Int. 2005,
773 (775 ft).

935 Sony Corporation of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S.417
(1984); siehe dazu ausfiihrlich oben 2. Kapitel, C.1.2.b)aa).

936 Siehe Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 441 1. (1984).
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heberrechtsverletzung darstellt, insbesondere weil sie als Fair Use zu be-
trachten oder nach der Library Exemption zuldssig wire.?37

1II. Right to publicly display

Neben dem reproduction und distribution right kommt auch ein Eingriff
in das dem Urheberrechtsinhaber nach 17 U.S.C. § 106 (5) ausschlieBlich
zustehende right to publicly display in Betracht. Nach der Legaldefinition
des 17 U.S.C. § 101 liegt ein display des Werkes in jedem Fall einer Dar-
stellung eines Vervielfdltigungsstiickes, gleich in welchem Zusammen-
hang, vor. Das unbefugte Darstellen eines urheberrechtlich geschiitzten
Werkes verletzt das display right aber nur dann, wenn dies 6ffentlich (pu-
blicly) geschieht. Nach 17 U.S.C. § 101 liegt ein public display vor, wenn
die Kopie des Werkes an einem beliebigen Ort oder mehreren Orten durch
beliebige Medien einer betrichtlichen Zahl von Personen auBlerhalb des
Kreises der Familie und Bekannten zuginglich gemacht wird.?38 Entschei-
dend ist die Moglichkeit der Wahrnehmung durch eine ausreichende Zahl
von Mitgliedern der Offentlichkeit; einer tatsichlichen Wahrnehmung be-
darf es hingegen nicht.?3? Erheblich eingeschrankt wird das display right
allerdings — dhnlich der Beschriankung des distribution right durch die first
sale doctrine — durch 17 U.S.C. § 109 (c¢), wonach der Eigentiimer eines
rechtmiiBig hergestellten und erlangten Werkstiickes dieses der Offentlich-
keit ohne weitere Zustimmung des Urheberrechtsinhabers zugénglich ma-
chen darf.

937 Siehe dazu ndher unten 5. Kapitel, B.I.1. Zur vergleichbaren Argumentation des
Supreme Court in der Entscheidung Sony v. Universal siehe oben 2. Kapitel, C.I.
2.b)aa).

938 Ausfiihrlich zum Erfordernis des public display, insbesondere zur Frage, wann
eine ,substantial number of persons* im Sinne dieser Definition vorliegt, siche
Streeter v. Rolfe, 491 F. Supp. 416 (W.D. La. 1980); Thomas v. Pansy Ellen
Prods., Inc., 672 F. Supp. 237, 240 (W.D.N.C. 1987); Nimmer/Nimmer, On
Copyright, § 8.14 [C].

939 Vgl. H.R. Rep. No. 94-1476 (1976), S. 64 1.; Los Angeles News Service v. Reuters
Television International, Ltd., 942 F. Supp. 1265, 1270 (C.D. Cal. 1996); Mer-
ges/Menell/Lemley, Intellectual Property, S. 515.
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1. Thumbnails

Im Rahmen der Bildersuche werden dem Nutzer auf seine Suchanfragen
hin die von Google erstellten und in einer Datenbank gespeicherten
Thumbnails angezeigt, die der jeweiligen Suchanfrage am besten entspre-
chen. Mit einem weiteren Klick auf die Thumbnails kann der Nutzer un-
mittelbar die Website erreichen, auf der sich das urheberrechtlich ge-
schiitzte Originalwerk in seiner urspriinglichen GroBe befindet. Durch die-
se Vorgehensweise konnte das right to publicly display aus zwei Griinden
beziehungsweise durch zwei Vorginge verletzt sein.

Zunichst kommt eine Rechtsverletzung durch die Anzeige der auf
Googles eigenen Servern gespeicherten Thumbnails auf die Nutzeranfrage
hin in Betracht. Bei den Thumbnails handelt es sich, wie zuvor gezeigt,
um nicht autorisierte Vervielfaltigungsstiicke der Originalwerke. Diese
werden auch 6ffentlich im Sinne der 17 U.S.C. § 101, § 106 (5) darge-
stellt, da sie allen Nutzern des Suchdienstes — und somit einer unkontrol-
lierbar grofBen Zahl von Personen an (fast) beliebigen Orten weltweit — auf
ihren Computerbildschirmen angezeigt und somit zugénglich gemacht
werden. Das Anzeigen der auf den Servern von Google gespeicherten
Thumbnails stellt daher einen Eingriff in das dem Urheberrechtsinhaber
zustehende right to publicly display dar.940

Zusitzlich konnte das display right auch durch das Setzen sogenannter
In-Line Links zu den fremden Inhalten beziehungsweise durch das soge-
nannte Framing durch Google beeintrichtigt sein. Auch bei diesem Vor-
gang werden den Nutzern Vervielfdltigungsstiicke der Originalwerke zu-
ginglich gemacht.?*! Anders als die dem Nutzer présentierten Thumbnails
sind die so angezeigten Bilddateien jedoch niemals auf Googles Servern
gespeichert. Nach dem vom District Court in der Entscheidung Perfect 10

940 Ebenso Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811, 816 (9th Cir. 2003): Ein Ein-
griff in das display right wurde von Arriba Soft nicht bestritten. Perfect 10 v.
Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 844 (C.D. Cal. 2006); Perfect 10, Inc. v. Ama-
zon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1148 (9th Cir. 2007); Goryunov, 41 J. Mar-
shall L. Rev. 487, 501 (2008); McFarlane, 38 Golden Gate U. L. Rev. 381, 386 f.
(2008); Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 12B.01 [2]. Siehe auch K. Olson, 14
Comm. L. & Pol’y 153, 161 (2009).

941 Im Arbeitsspeicher der Computer der Nutzer kommt es zundchst zur Speicherung
und somit zu einer Fixierung einer Kopie des Originalwerkes, die anschlieBend
auf dem Computerbildschirm angezeigt werden kann.
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v. Google entworfenen®#? und vom Court of Appeals for the Ninth Circuit
in der zweiten Instanz libernommenen®# sogenannten ,,Server Test ist je-
doch gerade dieser Unterschied fiir die Zurechenbarkeit des Eingriffes in
das display right entscheidend: Im Falle des /n-Line Linkings wird dem
Nutzer lediglich ein Pfad zum Auffinden des Originalwerkes aufgezeigt.
Ein Vervielfaltigungsstiick dieses Werkes in OriginalgroBBe befindet sich
jedoch — anders als das verkleinerte Thumbnail Image — nicht auf Googles
eigenen Servern. Google macht dem Nutzer daher das Bild in Originalgro-
e nicht im Sinne des Copyright Act zugénglich. Ein Eingriff in das dis-
play right scheidet somit in diesem Fall aus.?#

2. Google Book Search

Die genannten Eingriffsvoraussetzungen konnte auch die Google Buchsu-
che durch die Darstellung von Snippets auf die Suchanfrage der Nutzer hin
erfiillen und somit eine Beeintrachtigung des display right darstellen.

Da an der Offentlichkeit der Darstellung aufgrund der uniiberschauba-
ren und unkontrollierbaren Zahl von Nutzern nicht zu zweifeln ist, kdme
lediglich in Betracht, eine Verletzung des display right aufgrund des ge-
ringen Umfanges der angezeigten Textausziige als de minimus ausschei-

942 Siehe Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 839, 843 f. (C.D. Cal.
2006).

943 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1159 ff. (9th
Cir. 2007).

944 Vgl. Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 844 (C.D. Cal. 2006); Per-
fect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1160f. (9th Cir. 2007);
McFarlane, 38 Golden Gate U. L. Rev. 381, 386 f. (2008). Anderer Ansicht war
zunichst der Court of Appeals for the Ninth Circuit in seiner ersten Entscheidung
des Falles Kelly v. Arriba Soft Corp., 280 F.3d 934, 947 (9th Cir. 2002). Diesen
Teil der Entscheidung widerrief das Gericht jedoch in der zweiten, endgiiltigen
Entscheidung und erklérte, dass der ersten Entscheidung insoweit keine Préju-
dizwirkung zukomme, vgl. Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811, 815 (9th
Cir. 2003): ,,The Opinion filed February 6, 2002 [...] is withdrawn. It may not be
cited as precedent [...].“. Siehe auch Cohen/Loren/Okediji/O Rourke, Copyright,
S. 433 ff.; Gray/Kissman, 19 No. 10 Intell. Prop. & Tech. L.J. 12, 13 (2007); Go-
ryunov, 41 J. Marshall L. Rev. 487, 515 f. (2008); Westin, 2007 Duke L. & Tech.
Rev.2, Rn. 16.
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den zu lassen.’® Von der ganz tiberwiegenden Auffassung wird jedoch die
Annahme einer eigenstindigen de minimis-Ausnahme im Rahmen der
Verletzung des display rights — ebenso wie beziiglich des distribution
rights946 — abgelehnt und fiir eine Beriicksichtigung des geringen Umfan-
ges und damit einer moglicherweise geringen Intensitéit des Eingriffes im
Rahmen der anschlieBenden Fair Use-Rechtfertigungspriifung pladiert.”*’
Letzterer Ansicht ist zuzustimmen, da nur so eine klare und ,,saubere®
Priifung zu gewéhrleisten ist, die nicht die Grenzen zwischen Eingriff und
Rechtfertigung verwischt. Andernfalls wiirde der dritte Fair Use-Faktor
(,,The Amount and Substantiality of the Portion Used”) letztlich
iiberfliissig.

Die Darstellung von Ausziigen der gescannten Werke in Form von
Snippets stellt daher einen Eingriff in das dem Urheberrechtsinhaber vor-
behaltene right to publicly display dar.%*®

B. Google Book Search und Darstellung von Thumbnails als Fair Use?

Sowohl durch die Verwendung und Darstellung von Thumbnails bei der
Bildersuche als auch im Rahmen der Buchsuche wird — wie zuvor darge-
stellt — in durch 17 U.S.C. § 106 gewihrte urheberrechtliche AusschlieB3-
lichkeitsrechte eingegriffen. Diese Eingriffe miissten die jeweiligen Rech-
teinhaber jedoch hinnehmen, wenn die Verwendung ihrer urheberrechtlich
geschiitzten Werke durch Google (oder andere Betreiber) durch die defen-
se des Fair Use gerechtfertigt wére.

Die Frage der Rechtfertigung der Verwendung von Thumbnails ist be-
reits Gegenstand von Entscheidungen verschiedener US-amerikanischer
Gerichte gewesen und dabei (zundchst) unterschiedlich beantwortet wor-
den. Eine hochstrichterliche Kldrung ist noch nicht erfolgt und in ndherer
Zukunft auch nicht zu erwarten.

945 So Band, 9 J. Marshall Rev. Intell. Prop. L. 227, 235 (2009); ders., 3 J. Bus. &
Tech. L. 1, 19 (2008); ders., Google Library Copyright Debate, S. 4.

946 Vgl. oben 5. Kapitel, A.II.

947 Siche statt vieler Inesi, 21 Berkeley Tech. L.J. 945, 970 ff. (2006) und Nimmer/
Nimmer, On Copyright, § 8.01 [G], jeweils m.w.N.

948 Im Ergebnis ebenso Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1, 10 (2006); Na, 16 Cornell
J. L. & Pub. Pol’y 417, 435 (2007).
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Zur Frage der RechtmiBigkeit der Google Buchsuche ist hingegen noch
keine Rechtsprechung ergangen. Ob es zu einer solchen iiberhaupt oder
zumindest in absehbarer Zeit kommen wird, ist angesichts des im Rahmen
der Class Action-Klage vor dem District Court for the Southern District of
New York vorgeschlagenen Vergleichs, dem Google Book Search Settle-
ment, nicht absehbar. Dennoch ist eine Auseinandersetzung mit der Mog-
lichkeit der Rechtfertigung der Google Buchsuche durch die Fair Use-
Doktrin fiir die hier interessierende Frage der Erfassung neuer, innovativer
Geschiftsmodelle und damit einhergehender neuer Nutzungsformen urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke durch verschiedenartige Schrankensyste-
me von groflem Interesse. Es soll daher im Folgenden trotz des zwischen-
zeitlich vorgeschlagenen — im Rahmen eines Exkurses dargestellten®® —
Buchsuche-Vergleichs gepriift werden, ob Googles Vorgehen als Fair Use
zu rechtfertigen wire. Da in der Diskussion um die Zuléssigkeit der Goog-
le Buchsuche im US-amerikanischen Urheberrecht vielfach auf die Ge-
richtsentscheidungen zur RechtméBigkeit der Darstellung von Thumbnails
rekurriert wird, erscheint es sinnvoll, die Anwendung der Fair Use-Dok-
trin auf die beiden Geschéftsmodelle separat darzustellen und mit den
Uberlegungen zur Zulissigkeit von Thumbnails nach US-amerikanischem
Copyright Law zu beginnen.

1. Thumbnails

Die Frage der Zuldssigkeit der Verwendung fremder urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke als Thumbnails im Rahmen von Bildersuchmaschinen
war Gegenstand zweier Verfahren im Neunten Gerichtsbezirk der USA.
Bereits im Jahr 1999 befasste sich der U.S. District Court for the Central
District of California in der Rechtssache Kelly v. Arriba Soft Corp. mit der
Thumbnail-Nutzung. Die Entscheidung wurde schlieflich im Jahr 2003
durch den U.S. Court of Appeals for the Ninth Circuit bestétigt (dazu so-
gleich 1.). In den Jahren 2006 und 2007 mussten sich dieselben Gerichte
in der Rechtssache Perfect 10 v. Google erneut mit der RechtméBigkeit
der Bildersuche befassen (sodann 2.).

949 Siehe unten 5. Kapitel, B.II.2.
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1. Kelly v. Arriba Soft Corp.

Das erste US-amerikanische Verfahren, das die RechtmiBigkeit der
Thumbnail-Nutzung durch Bildersuchmaschinen betraf, war die Rechtssa-
che Kelly v. Arriba Soft Corp. Die damals vollig neuartige Suchmaschine
des Unternehmens Arriba Soft Corp. durchsuchte mit Hilfe von Crawlern
das Internet nach Bilddateien, erstellte von diesen stark verkleinerte Vor-
schaubilder und zeigte diese Thumbnails dem Nutzer auf seine Suchanfra-
ge hin an. Im Jahr 1999 verklagte der professionelle Fotograf Leslie A.
Kelly das Unternehmen Arriba Soft als Betreiber der Bildersuchmaschine
wegen der Verletzung seiner Urheberrechte durch die Erstellung und An-
zeige der Thumbnails. In erster Instanz wurde diese Klage vom U.S.
District Court for the Central District of California vollumfanglich abge-
wiesen, da das Gericht die Thumbnail-Nutzung als Fair Use einstufte.950
Gegen diese Entscheidung legte Kelly Berufung zum U.S. Court of Ap-
peals for the Ninth Circuit ein.®>! Das Berufungsgericht {iberpriifte die
Entscheidung des Gerichts erster Instanz vollstdndig und befasste sich da-
bei umfassend mit der Frage des Fair Use.

Hinsichtlich des ersten Fair Use-Faktors, der Frage nach dem ,,Purpose
and character of the use® stellte das Gericht zunéchst fest, dass Arriba sei-
ne Suchmaschine zweifellos zu kommerziellen Zwecken betreibe und so-
mit auch die in Thumbnail-Form verwendeten fremden Bilder kommerzi-
ell nutze.?>2 Im Anschluss an die Supreme Court-Entscheidung Campbell
v. Acuff-Rose®>3 stellte das Gericht jedoch fest, dass die kommerzielle
Werknutzung eine faire Nutzung nicht bereits grundsétzlich ausschliee.
Vielmehr sei im Rahmen des ersten Faktors mafigeblich zu beriicksichti-
gen, ob die konkrete Nutzung umgestaltend (,transformative®) sei. Je
transformativer eine Nutzung sei, desto groBer sei letztlich die Wahr-
scheinlichkeit, dass es sich um einen Fair Use handele. Das Gericht stellte
diesbeziiglich fest, Arriba erstelle zwar identische Vervielfiltigungsstii-
cke, dennoch sei diese Werknutzung transformativ, da die Thumbnails ei-
nem voOllig anderen Zweck dienten als die vervielfdltigten Originalbilder.
Bei Kellys Originalbildern handele es sich um kiinstlerische Werke, die ds-

950 Leslie A. Kelly v. Arriba Soft Corp., 77 F.Supp.2d 1116 (C.D. Cal. 1999).

951 Leslie A. Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811 (9th Cir. 2003).

952 Vgl. Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 818 (9th Cir. 2003).

953 Luther R. Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994). Siehe zu die-
ser Entscheidung bereits oben 2. Kapitel, C.I1.2.b)cc).
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thetischen Zwecken dienten. Arribas Werknutzung hingegen verfolge kei-
nerlei dsthetische Zwecke, sondern diene allein als ,,Werkzeug®, das zum
offentlichen Nutzen den Zugang zu Werken im Internet erleichtere. Fiir ei-
nen &sthetischen Werkgenuss seien die Thumbnails zudem aufgrund ihrer
geringen Auflosung weder bestimmt noch geeignet. Trotz der identischen
Werknutzung durch Arriba sei diese im Ergebnis transformativ, da dem
Werk als Thumbnail eine neue Bedeutung beziechungsweise ein neuer
Zweck zukomme.?>* Aufgrund des offentlichen Nutzens dieser neuen
Zweckgebung durch die Suchmaschine wertete das Gericht den ersten
Faktor im Ergebnis trotz der kommerziellen Nutzung zugunsten von Arri-
ba.955

Den zweiten Faktor (,,Nature of the copyrighted work®) wertete das Ge-
richt im Ergebnis nur leicht zugunsten des Kldgers.?¢ Zwar handele es
sich bei den kiinstlerischen Fotografien um kreative Werke, die grundsétz-
lich einen stirkeren Urheberrechtsschutz genielen als reine Tatsachendar-
stellungen, jedoch sei zu beachten, dass Kelly seine Werke bereits im In-
ternet verdffentlicht habe. Bei der Verwendung veréffentlichter Werke sei
aber — wie bereits der Supreme Court in seiner Entscheidung Harper &
Row v. Nation®®’ festgestellt habe — wahrscheinlicher, dass die Nutzung
einen Fair Use darstelle.

Hinsichtlich des dritten Faktors (,,Amount and substantiality of the por-
tion used®) stellte das Gericht fest, Arriba habe Kellys Werke zwar voll-
stindig kopiert, auch ein vollstindiges Kopieren schliefe jedoch die An-
nahme eines Fair Use nicht generell aus. Vielmehr bestimme die konkrete
Art der Verwendung den zuldssigen Umfang der Nutzung. Kopiere der
Nutzer nur soviel, wie fiir die fragliche Nutzung zwingend erforderlich
sei, so spreche der dritte Faktor nicht gegen den Nutzer, selbst wenn eine
vollstindige Kopie des Originalwerkes angefertigt werde. Dies sei bei der
Thumbnail-Nutzung der Fall, denn ohne eine vollstdndige Kopie des Ori-
ginalwerkes sei eine sinnvolle Gestaltung der Bildersuche nicht denkbar.
Den dritten Faktor wertete das Gericht daher im Ergebnis weder zuguns-
ten des Kldgers noch zugunsten des Beklagten.”>8

954 Vgl. Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 818 f. (9th Cir. 2003).

955 Siehe Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 820 (9th Cir. 2003).

956 Siche Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 820 (9th Cir. 2003).

957 Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S.539 (1985).
Siehe zu dieser Entscheidung oben 2. Kapitel, C.1.2.b)bb).

958 Siehe Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 820f. (9th Cir. 2003).
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Den vierten Faktor (,,Effect of the use upon the potential market for or
value of the copyrighted work®) wertete das Gericht schlieBlich wieder zu-
gunsten von Arriba. Generell seien bei transformativer Werknutzung ne-
gative Auswirkungen auf den Marktwert des Originalwerkes unwahr-
scheinlich. So sei es auch im Falle der Thumbnail-Nutzung bei der Bilder-
suche. Die Suchmaschine leite die Nutzer lediglich zu Kellys Webseite, so
dass diesen ermoglicht werde, die Originalwerke in voller Auflosung auf-
zufinden. Durch die geringe Aufldsung eigneten sich die Thumbnails zu-
dem nicht dazu, die Originalbilder zu ersetzen, so dass ein Besuch der Ur-
sprungswebsite unumgénglich sei, um das Bild in voller Auflésung anzu-
sehen und gegebenenfalls weiter zu verwenden. Der Bildersuchdienst ver-
ringere somit nicht den wirtschaftlichen Wert der Originalwerke, sondern
fordere allenfalls deren Bekanntheit und Verkauf, da Internetnutzer auf
diese aufmerksam gemacht wiirden.”>°

Nach Ansicht des Gerichts waren insgesamt zwei Faktoren zugunsten
von Arriba, einer neutral und lediglich einer leicht zugunsten des Kligers
zu werten, so dass die Thumbnail-Nutzung im Ergebnis als Fair Use anzu-
sehen sei.?®0

2. Perfect 10 v. Google, Inc.

Drei Jahre nach dem Urteil des Court of Appeals musste sich der District
Court for the Central District of California erneut mit der urheberrechtli-
chen Zuléssigkeit der Bildersuche beschéftigen. Geklagt hatte Perfect 10,
Inc., Herausgeber eines Erotikmagazins und Betreiber einer entsprechen-
den Internetseite, gegen die Bildersuchmaschinenbetreiber Google, Inc.
und Amazon.com, Inc.%! Der District Court verband die beiden Verfahren
und setzte sich umfassend mit der Fair Use-Doktrin und deren Anwen-
dung auf Bildersuchmaschinen in der Rechtssache Kelly v. Arriba Soft
auseinander, verneinte jedoch im Ergebnis — entgegen seiner vorherigen
Entscheidung und der Berufungsentscheidung des Court of Appeals in
Kelly v. Arriba Soft — deren Anwendung auf die Bildersuche im konkreten
Fall.?2 Die Berufung gegen dieses Urteil zum Court of Appeals for the

959 Siehe Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 821 f. (9th Cir. 2003).

960 Siehe Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 822 (9th Cir. 2003).

961 Amazon.com, Inc. wurde als Betreiber der Bildersuchmaschine 49.com verklagt.
962 Siehe Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828 (C.D. Cal. 20006).
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Ninth Circuit hatte jedoch Erfolg; das Gericht hob die Entscheidung auf
und stufte die Thumbnail-Nutzung im Ergebnis auch in diesem Fall als
Fair Use ein.%%3

a) Erste Instanz: District Court for the Central District of California

Die Tatsache, dass der District Court in Perfect 10 v. Google zu einer an-
deren Beurteilung der Rechtslage kam als in Kelly v. Arriba Soft hat sei-
nen Grund zum einen in der abweichenden Sachverhaltsgestaltung, zum
anderen aber auch in einer abweichenden Bewertung der Marktsituation.
Anders als im Verfahren Kelly v. Arriba Soft, in dem sich Kelly aus-
schlieBlich gegen die Thumbnail-Nutzung solcher Bilder wandte, die er
auf seiner eigenen Webseite eingestellt hatte, stiitzte Perfect 10 seine Kla-
ge gegen die Suchmaschinenbetreiber auch wesentlich darauf, dass diese
solche Bilder in Thumbnail-Form anzeigten, die nicht von Perfect 10
selbst und auch nicht mit deren Zustimmung in das Internet gestellt wor-
den waren, sondern als ,,Raubkopien* aus dem geschiitzten Mitgliederbe-
reich von Perfect 10s Webseite auf anderen Internetseiten verdffentlicht
worden waren. Es lag dem Verfahren somit eine Konstellation der — be-
reits zuvor geschilderten®®* — | Drittinhaberschaft der Urheberrechte zu
Grunde. Die Sachverhalte unterschieden sich zudem insoweit entschei-
dend, als Perfect 10 seine Bilder tatséchlich selbst ebenfalls in Thumbnail-
Grofe verwendete und zu diesem Zweck einen Lizenzvertrag mit einem
Dritten iiber den Verkauf und Vertrieb der Miniaturbilder fiir die Nutzung
auf Mobiltelefonen abgeschlossen hatte.”®> Anders als im Falle von Kelly

963 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007).

964 Siehe zum deutschen Recht und zum entsprechenden Sachverhalt des Verfahrens
vor dem LG Hamburg (ZUM 2009, 315) oben 4. Kapitel, B.1.2.b).

965 Der Lizenzvertrag zwischen Perfect 10 und dem Unternehmen Fonestarz Media
Limited tber die Verwendung der Bilder in Miniaturgrofe fiir Mobiltelefone
wurde allerdings erst nach Erhebung der Klage gegen Google geschlossen, so
dass vermutet wurde, dieser Lizenzvertrag sei nur abgeschlossen worden, um die
Erfolgsaussichten der Klage zu erhéhen; siehe von Lohmann, Perfect 10 v. Goog-
le: More Smooth Than Crunchy, EFF Deeplinks v. 22.2.2006: ,,As for Fonestarz,
I don’t think the court was adequately sensitive to indications that the arrange-
ment was a sham concocted for this litigation (the court notes that the license was
not entered into until after Perfect 10 sued Google)*; abrufbar unter: http:/
www.eff.org/deeplinks/2006/02/perfect-10-v-Google-more-smooth-crunchy [zu-
letzt abgerufen am 26.5.2013].
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kam somit in der Tat eine andere Bewertung des Kriteriums der transfor-
mativen Nutzung und der Marktauswirkungen in Betracht. Im Einzelnen
fiihrte der District Court zur Fair Use-Analyse Folgendes aus:

Den ersten Faktor wertete das Gericht leicht zugunsten des Klédgers
Perfect 10. Bereits im Verfahren Kelly v. Arriba Soft hatten die Gerichte
festgestellt, dass die Werknutzung durch den Bildersuchmaschinenbetrei-
ber kommerzieller Natur sei. In Bezug auf Google stellte der District
Court fest, das Unternehmen nutze die Thumbnails sogar noch deutlich
stairker kommerziell, als dies bei Arriba der Fall gewesen sei. Google pro-
fitiere ndmlich gleich in zweifacher Hinsicht von der Thumbnail-Nutzung.
Zum einen steigere eine umfassende Bildersuche die Attraktivitét des Bil-
dersuchdienstes von Google allgemein, wodurch ein gesteigerter Traffic
und somit gesteigerte Werbeeinnahmen auf der eigenen Website erzeugt
wiirden. Zudem profitiere Google mit Hilfe seines AdSense-Werbepro-
gramms jedoch — anders als Arriba — erneut, wenn Nutzer durch die
Thumbnails auf solche Internetseiten verwiesen wiirden, auf denen AdSen-
se-Werbung geschaltet sei, so dass Google ein besonders starkes Interesse
habe, auf moglichst viele fremde Internetseiten zu verweisen — darunter
gegebenenfalls auch solche, auf denen illegale Inhalte angezeigt wiir-
den.%® Ebenso wie im Verfahren Kelly v. Arriba Soft hielt das Gericht bei
seiner Bewertung des ersten Fair Use-Faktors die Kommerzialitit der
Nutzung allein jedoch nicht flir ausschlaggebend, sondern widmete sich
auch ausfiihrlich der Frage, ob eine transformative Nutzung vorliege. Zu-
nichst stellte das Gericht fest, die Thumbnail-Nutzung durch den Suchma-
schinenbetreiber sei insofern als sehr transformativ anzusehen, als sie den
Bildern eine vollig neue Funktion als schneller und effizienter Wegweiser
zu Bildinformationen gebe, die auch keinesfalls den Genuss der Bilder
von Perfect 10 in Originalgrife ersetze.”®’ Dennoch sei Googles Werk-
nutzung nicht ausschlieBlich transformativ. Hinsichtlich der von Perfect
10 ebenfalls vermarkteten Bilder in Miniaturgrifie fir die Mobiltelefon-
nutzung stelle sich die Thumbnail-Nutzung ndmlich nicht als transforma-
tiv dar, sondern trete vielmehr in unmittelbaren Wettbewerb zu diesen.
Nicht wenige Nutzer wiirden voraussichtlich eher die kostenlos verfligba-
ren Thumbnails aus dem Bildersuchdienst herunterladen, um diese auf
dem Mobiltelefon zu verwenden, als fiir Bilder in demselben Format bei

966 Siehe Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 846 f. (C.D. Cal. 2006).
967 Siehe Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 847 f. (C.D. Cal. 2006).
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Perfect 10 Geld zu bezahlen.?%® Dieser ,,consumptive use* hinsichtlich der
Miniaturbilder und die Tatsache, dass Google erhebliche eigene kommer-
zielle Interessen mit der Bildersuche verfolgte, sprachen nach Auffassung
des Gerichts im Ergebnis (leicht) gegen die Annahme eines Fair Use.

Bei der Beurteilung des zweiten Fair Use-Faktors schloss sich das Ge-
richt vollstindig der Analyse des Court of Appeals in Kelly v. Arriba Soft
an und stellte fest, dieser wiege nur leicht zugunsten der Klagerin, da die
Fotografien zwar kreative Werke darstellten, jedoch bereits zuvor verof-
fentlicht waren, sowohl online als auch in Print-Form.%%°

Auch hinsichtlich des dritten Faktors stellte das Gericht keine Abwei-
chung zur Entscheidung Kelly v. Arriba Soft fest und kam daher zu dem
Ergebnis, dass dieser Faktor zugunsten keiner der Parteien zu werten sei,
weil einerseits vollstindige Kopien der Originalwerke angefertigt wiirden,
andererseits jedoch nicht mehr kopiert werde, als fiir die sinnvolle Nut-
zung im Rahmen der Bildersuche zwingend erforderlich sei. Dabei lehnte
das Gericht die von der Kldgerin als Alternative zur Thumbnail-Darstel-
lung vorgeschlagene Beschreibung der Suchergebnisse in Textform als fiir
eine sinnvolle und effektive Bildersuche unbrauchbar und keinesfalls
gleichwertig ab.70

Bei der Priifung des vierten Fair Use-Faktors kam das Gericht ebenso
wie im Verfahren Kelly v. Arriba Soft zu dem Ergebnis, dass eine Beein-
trachtigung des Marktes flir die Bilder in Originalgréffe durch deren
Thumbnail-Nutzung héchst unwahrscheinlich sei. Anders stelle sich dies
jedoch erneut in Bezug auf die Auswertung der Bilder in MiniaturgrifSe
fiir die Nutzung auf Mobiltelefonen dar. Dieser Markt werde mit grofer
Wabhrscheinlichkeit durch die Vorschaubilder bei der Bildersuche negativ
beeintriachtigt, da Nutzer eher die kostenlos verfligbaren Thumbnails fiir
die Nutzung auf dem Mobiltelefon herunterladen wiirden, als fiir Bilder in
derselben Qualitét bei Perfect 10 beziehungsweise dessen Lizenznehmer
zu bezahlen.?”! Googles Argument, eine negative Marktauswirkung sei
nicht festzustellen, da der Markt fiir Handybilder nachweislich gewachsen

968 Siehe Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 849 (C.D. Cal. 2006).

969 Siche Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 849 f. (C.D. Cal. 2006).

970 Siehe Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 850 (C.D. Cal. 2006).

971 Kiritisch zur Bestimmung des relevanten Marktes durch den District Court in die-
sem Fall Patry, Fair Use (2009), § 3:50 mit dem Hinweis, dass die Lizenznehme-
rin Fonestarz Media Limited ein britisches Unternehmen gewesen sei, das die
Bilder fiir die Handynutzung im Vereinigten Konigreich lizenziert habe.
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sei, lehnte das Gericht ab. Diese Tatsache verdeutliche lediglich, dass tat-
sdchlich ein betrachtlicher Markt fiir die Miniaturbilder bestehe, der je-
doch moglicherweise noch mehr gewachsen wire, wenn die Bilder nicht
kostenlos als Thumbnails bei Bildersuchmaschinen verfligbar gewesen
wiren. In Bezug auf die Bilder in Miniaturgréf3e wertete das Gericht den
vierten Faktor somit im Ergebnis zugunsten von Perfect 10.97>

Zusammenfassend hielt das Gericht fest, dass der erste, zweite und vier-
te Fair Use-Faktor im konkreten Fall zugunsten der Klidgerin zu werten
seien, wihrend der dritte Faktor insoweit keinerlei Aufschluss ermogliche.
Das Gericht sah sich somit gezwungen, das Vorliegen eines Fair Use im
konkreten Fall zu verneinen — nicht ohne jedoch festzuhalten, dass es auf-
grund des erheblichen 6ffentlichen Nutzens der Bildersuche und des mog-
lichen negativen Effekts fiir den technologischen Fortschritt bei einer Un-
tersagung dieser Technologie gerne anders entschieden hitte.%73

b) Zweite Instanz: Court of Appeals for the Ninth Circuit

Gegen dieses Urteil legten sowohl Google als auch Perfect 10 Berufung
beim Court of Appeals for the Ninth Circuit ein.”’ Der Court of Appeals
lobte ausdriicklich die griindliche und umfassende Fair Use-Analyse des
District Court,”™> vertrat jedoch bei der eigenen Nachpriifung in Bezug auf
den ersten und vierten Faktor eine abweichende Auffassung und kam da-
her nach Abwégung der einzelnen Faktoren zu dem Ergebnis, auch die
Thumbnail-Nutzung durch Google sei im konkreten Fall als Fair Use an-
zusehen.

Hinsichtlich des ersten Faktors stellte das Berufungsgericht fest,
Googles Werknutzung in Form von Thumbnails sei hoch transformativ
(,»highly transformative®), da die Suchmaschine den Bildern eine vollig

972 Siche Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 850 f. (C.D. Cal. 2006).

973 Siehe Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 851 (C.D. Cal. 2006).

974 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1157 (9th Cir.
2007). Perfect 10 legte Berufung gegen das Urteil des District Court ein, da das
Gericht der Klage nicht vollumfanglich stattgegeben hatte, insbesondere Google
nicht das Setzen von Inline-Links zu solchen Internetseiten untersagt hatte, auf
denen urheberrechtsverletzende Kopien der Originalbilder in voller Grée zu fin-
den waren.

975 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1155 (9th Cir.
2007).
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neue Funktion zuweise. Es stehe nicht mehr der dsthetische oder unterhal-
tende Genuss des Werkes im Vordergrund, sondern das Werk werde zu ei-
nem ,,Zeiger™ transformiert, der die Nutzer zu bestimmten Informations-
quellen leite. Das Bild werde folglich einer vollig neuen Nutzung zuge-
fiihrt, da es zum Teil eines elektronischen Referenzwerkzeuges werde, das
erheblichen sozialen Nutzen habe. Insofern sei die Thumbnail-Nutzung
der Bildersuchmaschine sogar noch transformativer als die vom Supreme
Court als duferst transformativ eingestufte Parodie, da dem Werk nicht le-
diglich etwas hinzugefiigt werde und so im neuen Zusammenhang unter
Beibehaltung desselben (Unterhaltungs-)Zwecks dessen Bedeutung geén-
dert werde, sondern das Bild sogar zu einem vdllig anderen Zweck genutzt
werde.?7¢ Aufgrund dieser erheblichen Transformativitidt und des damit
verbundenen hohen Nutzens fiir die Allgemeinheit verlor nach Ansicht des
Gerichts auch die Tatsache, dass es sich um eine kommerzielle Nutzung
handelte, ganz erheblich an Gewicht. Der soziale Nutzen der Suchmaschi-
ne und die stark transformative Nutzung verdrdngten letztlich selbst die
Gefahr, dass die Thumbnails zu den von Perfect 10 fiir die Nutzung auf
Mobiltelefonen vermarkteten Bildern in Miniaturgrofie in unmittelbaren
Wettbewerb treten konnten. Dass eine solche Nutzung der Thumbnails tat-
sdchlich erfolgt sei und die Thumbnails somit tatsdchlich in Wettbewerb
zur kostenpflichtigen Nutzung der Bilder fiir Mobiltelefone getreten sei,
habe Perfect 10 zudem nicht dargelegt. Die notwendig flexible Analyse
des ersten Fair Use-Faktors unter besonderer Beriicksichtigung der Um-
stainde des Einzelfalls und insbesondere der Transformativitit und des so-
zialen Nutzens der Werkverwertung fiihrte nach Ansicht des Gerichts im
Ergebnis zu der Bewertung, dass der erste Faktor im konkreten Fall stark
zugunsten von Google zu werten sei.?”’

In der Bewertung des zweiten und dritten Faktors stimmte der Court of
Appeals dem District Court zu. Bei den streitgegenstindlichen Bildern
handele es sich um eher kreative Werke, die jedoch zuvor bereits im Inter-
net veroffentlicht worden waren, so dass der zweite Faktor nur leicht zu-
gunsten von Perfect 10 zu werten sei.”’8 Da zwar vollstindige Kopien der

976 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1165 (9th Cir.

2007).

977 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1166 f. (9th Cir.
2007).

978 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1167 (9th Cir.
2007).
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Werke angefertigt wurden, jedoch auch nur soviel kopiert worden sei, wie
fiir die beabsichtigte Nutzung unumgénglich war, spreche der dritte Faktor
weder fiir noch gegen den Verwender.97?

Hinsichtlich des vierten Faktors, der Frage nach den Auswirkungen auf
den Markt beziehungsweise Marktwert des verwendeten Werkes, wich der
Court of Appeals hingegen — mit erstaunlich knapper Begriindung — von
der Auffassung des erstinstanzlichen Gerichts ab. Der District Court habe
zwar zutreffend angenommen, dass die Thumbnails den Markt fiir die Bil-
der in OriginalgroBe nicht negativ beeintrachtigten, das Gericht habe sich
jedoch in seiner Bewertung der Auswirkungen auf den Markt fiir die Bil-
der in Miniaturgrof3e fiir die Mobiltelefonnutzung geirrt. Die Feststellung,
dass Nutzer eher die kostenlosen Thumbnails fir die Nutzung auf dem
Mobiltelefon herunterladen wiirden, als fiir Bilder in derselben Qualitét zu
bezahlen, sei rein hypothetisch. Der District Court habe nicht festgestellt
und Perfect 10 nicht dargelegt, dass eine derartige Nutzung der
Thumbnails tatsdchlich erfolge und somit eine tatsichliche negative
Marktbeeintrichtigung festzustellen sei. Die rein potentielle Gefahr fiir
den Markt fiir Bilder in Miniaturgré3e reiche jedoch nicht aus, um den
vierten Faktor zugunsten von Perfect 10 zu werten. Im Ergebnis wertete
das Gericht diesen Faktor daher als neutral.?80

Eine Abwégung aller vier Fair Use-Faktoren im Lichte der Umsténde
des Einzelfalls und unter besonderer Beriicksichtigung des erheblichen
Nutzens der Suchmaschinen fiir die Allgemeinheit und der stark transfor-
mativen Art der Nutzung ergab somit nach Ansicht des Court of Appeals —
in Abweichung von der Entscheidung der Vorinstanz —, dass die Werknut-
zung in Form von Thumbnails durch Google im Rahmen der Bildersuche
als Fair Use anzusehen sei.”8!

979 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1167 f. (9th Cir.
2007).

980 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1168 (9th Cir.
2007).

981 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1168 (9th Cir.
2007).

295



https://doi.org/10.5771/9783845248936
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

5. Kapitel: Linderbericht USA

3. Rezeption der Entscheidungen in der US-amerikanischen Literatur

Die dargestellten ,,7humbnail*“-Entscheidungen der Gerichte des Neunten
Gerichtsbezirks haben in der US-amerikanischen rechtswissenschaftlichen
Literatur ein breites Echo erzeugt, wobei sie im Ergebnis ganz {liberwie-
gend begriifit, ihre Begriindungen jedoch oftmals kritisch hinterfragt wur-
den.?82 Gerade die Entscheidungen des District Court und des Court of
Appeals for the Ninth Circuit in der Rechtssache Perfect 10 v. Google/
Amazon sind vielfach besonders kritisch beurteilt worden. Zentrale Kritik-
punkte stellen dabei die (Uber-)Betonung der Transformativitit der Nut-
zung bei der Priifung des ersten Fair Use-Faktors und der Gesamtabwé-
gung, die Bestimmung des relevanten Marktes und die Analyse eines
moglichen negativen Einflusses auf diesen im Rahmen des vierten Faktors
dar.

Im Rahmen des ersten Faktors — ,,Purpose and character of the use* —
erfolgt eine Betrachtung des Zwecks der fraglichen Nutzungshandlung.
Eine ganz wesentliche Rolle spielte dabei traditionell die Frage der Kom-
merzialitit der Nutzung. Handelt es sich um eine kommerzielle Nutzung,
so spricht dies zundchst generell gegen die Annahme eines Fair Use. Be-
reits der Supreme Court hat jedoch in seiner Entscheidung Campbell v.
Acuff-Rose®®? den Schwerpunkt der Priifung innerhalb des ersten Fair
Use-Faktors verschoben. Die Bewertung einer auch kommerziellen Nut-
zung kann sich insbesondere dann zugunsten des Nutzenden verschieben,
wenn ein ,transformative use* vorliegt, das Originalwerk also durch die
neue Nutzung nicht lediglich substituiert wird, sondern diesem etwas Neu-
es hinzugefiigt wird, etwa durch die Verwendung in einem neuen Zusam-

982 Siehe etwa Ayazi, 7 N.C. J. L. & Tech. 367, 377 ff. (2006); Band, 3 J. Bus. &
Tech. L. 1, 7ff. (2008); Bongiorno, 12 Touro Int’l L. Rev. 107, 121 {f. (2009);
Carnevale, 14 B.U. J. Sci. & Tech. L. 132, 138 {f. (2008); Dang, 18 Santa Clara
Computer & High Tech. L.J. 389, 394 ff. (2002); Ding, 23 Berkeley Tech. L.J.
373, 388 ff. (2008); Goldstein, 1IC 2008, 216 (220f.); Goryunov, 41 J. Marshall
L. Rev. 487, 501 ff. (2008); Gray/Kissman, 19 No. 10 Intell. Prop. & Tech. L.J.
12, 14ff. (2007); Kociubinski, 12 B.U. J. Sci. & Tech. L. 372, 378 ff. (2006);
McFarlane, 38 Golden Gate U. L. Rev. 381, 387 ff. (2008); Nimmer/Nimmer, On
Copyright, § 13:05 [G]; 4. Olson, 44 Jurimetrics J. 487, 496 ff. (2004); K. Olson,
14 Comm. L. & Pol’y 153, 160 ff. (2009); Patry, Fair Use (2009), § 3:50; Payne,
17 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 279, 286 ft. (2006); Reese, 31 Colum.
JL. & Arts 467, 483 ff. (2008); Staples, 18 Berkeley Tech. L.J. 69, 84 ff. (2003).

983 Luther R. Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994).
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menhang, so dass sich Charakter, Wirkung, Aussage oder Bedeutung des
Werkes dndern. Je transformativer und somit kreativer die Nutzung des
Originalwerkes erfolgt, desto wahrscheinlich ist, dass eine faire Benut-
zung vorliegt. Dass die Gerichte in den dargestellten ,,7humbnail**-Ent-
scheidungen im Rahmen des ersten Fair Use-Faktors ganz wesentlich auf
die Transformativitdt der Nutzung abstellen, steht somit zumindest auf den
ersten Blick im Einklang mit der Rechtsprechung des Supreme Court.
Dennoch sind die Entscheidungen zur Thumbnail-Nutzung in Bezug auf
die Priifung des ersten Faktors in mehrfacher Hinsicht kritisiert worden.
Zum Teil ist bereits die Richtigkeit der Feststellung, dass iiberhaupt eine
transformative Nutzung vorliegt, in Frage gestellt worden. Die Thumbnail-
Nutzung sei schon nicht mit der parodistischen Nutzung eines Werkes ver-
gleichbar, in deren Zusammenhang der Supreme Court das Kriterium der
Transformativitit in die Rechtsprechung eingefiihrt habe. Die grundlegen-
de Begriindung der RechtmaBigkeit einer Parodie habe der Supreme Court
gerade darin gesehen, dass das Originalwerk bei der Schaffung des neuen
Werkes gerade ,,physisch® geéndert werde, dem Originalwerk also neue,
eigene Werkteile durch den Urheber der Parodie hinzugefiigt wiirden. An
einer solchen Eigenleistung fehle es bei den Thumbnails gerade. Eine rei-
ne identische Kopie des Originalwerkes, die lediglich in einem anderen
Zusammenhang verwendet werde, stelle gerade keine transformative Nut-
zung dar.”®* Zudem sei zweifelhaft, ob sich der Verwendungszweck des
Originalbildes und des Vorschaubildes tatsdchlich unterscheide. Zwar
dienten die Thumbnails insoweit einem anderen Zweck als die Original-
werke, als sie als Wegweiser zu Informationsquellen dienten. Dennoch sei
der hinter der Verwendung stehende Gedanke und somit der Hauptnut-
zungszweck derselbe: Sowohl die Ursprungswebsite als auch die Suchma-
schine erzielen Gewinne durch den Verkauf von Werbefldchen, Produkten
und Dienstleistungen. Sie verwenden die Bilder daher jeweils zu dem
Zweck, um ihre Internetseite attraktiv zu gestalten und somit um Nutzer
zu gewinnen. Die identische Kopie des Ursprungsbildes und dessen Ver-
wendung auf einer eigenen Webseite, um diese flir Nutzer besonders at-
traktiv zu gestalten, stelle daher keine transformative Nutzung dar.”8>

Der tiberwiegende Teil der Kommentatoren hat den Gerichten hingegen
im Hinblick auf die Feststellung der Transformativitit der Nutzung zuge-

984 Vgl. Bongiorno, 12 Touro Int’l L. Rev. 107, 127 f., 135 (2009); Williams, 25 Car-
dozo Arts & Ent. L.J. 303, 318 (2007).
985 Vgl. Ayazi, 7N.C. J. L. & Tech. 367, 381 ff. (2006).
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stimmt. Als problematisch stellt sich jedoch aus Sicht mehrerer Autoren
die ganz zentrale Betonung des Kriteriums der transformativen Nutzung
bei der Gesamtabwigung der vier Fair Use-Faktoren und insbesondere in
ihrem Verhéltnis zum vierten Faktor dar. Wie sich insbesondere im Urteil
des Court of Appeals for the Ninth Circuit in Perfect 10 v. Google/Amazon
zeigt, Uiberlagert die Transformativitit die gesamte sonstige Fair Use-Prii-
fung. Nachdem das Gericht das Vorliegen einer transformativen Nutzung
durch den gednderten Verwendungszweck bejaht hat, verlieren sdmtliche
weiteren Uberlegungen, selbst wenn sie deutlich gegen die Annahme eines
Fair Use sprechen, im Ergebnis (fast) vollstindig an Gewicht.?3¢ Als be-
sonders problematisch ist insofern die Feststellung des Gerichts betrachtet
worden, dass bereits eine teilweise transformative Nutzung (im Hinblick
auf die Bilder in Originalgrof3e) eine ebenfalls vorliegende ,,gefahrdende”
Nutzung (beziiglich der Miniaturbilder fiir Mobiltelefone) in der Gesamt-
schau unerheblich werden lésst, selbst wenn dieser ,,superseding use* tat-
sdchlich das Potential hat, in unmittelbaren Wettbewerb zu einer Nutzung
des Originalwerkes auf einem potentiellen oder gar tatsdchlich schon be-
dienten Markt zu treten.”®” Letztlich kommt das Gericht trotz deutlicher
Hinweise auf eine Marktbeeintriachtigung oder -gefdhrdung und trotz der
vollstindigen Kopie eines kreativen Werkes zu dem Ergebnis, dass eine
fiir die Allgemeinheit wertvolle Nutzung allein aufgrund ihrer Transfor-
mativitét als Fair Use zu qualifizieren sei. Diese ,,Degradierung™ des vier-
ten Fair Use-Faktors, der vom Supreme Court sogar als ,,undoubtedly the
single most important element of fair use bezeichnet worden ist?®® und
die Bestimmung des relevanten Marktes bezichungsweise einer relevanten
Marktbeeintrichtigung durch das Gericht im konkreten Fall, ist erheblich
kritisiert worden. Der Court of Appeals lehnte eine Wertung des vierten
Faktors zugunsten von Perfect 10 gerade deshalb ab, weil ein tatsdchlicher
Schaden nicht nachgewiesen worden war, so dass eine Beeintrdchtigung
hypothetisch sei. Nach dem vierten Fair Use-Faktor sollen jedoch aus-

986 Vgl. Ayazi, 7 N.C. J. L. & Tech. 367, 390 f. (2006); Staples, 18 Berkeley Tech.
L.J. 69, 83 ff. (2003); Williams, 25 Cardozo Arts & Ent. L.J. 303, 319 (2007).
Ausfiihrlich zum Problem der Uberbetonung des “transformative use” durch die
Gerichte nach der Campbell-Entscheidung Bunker, 7 Comm. L. & Pol’y 1, 17 ff.
(2002); Kudon, 80 B.U. L. Rev. 579, 597 ff. (2000).

987 Vgl. Ayazi, 7 N.C. J. L. & Tech. 367, 388 (2006); Bongiorno, 12 Touro Int’l L.
Rev. 107, 127 (2009).

988 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 566 (1985) unter Hinweis
auf Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [A].
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driicklich auch potentielle Markteinfliisse Beriicksichtigung finden, die
sich letztlich stets als ,,hypothetische* Effekte charakterisieren lieBen.?s?
Es ist zudem zu bedenken, dass es in diesem Fall nicht um einen rein hy-
pothetischen zukiinftigen Markt ging, sondern um eine lediglich nicht
nachgewiesene Beeintrachtigung eines bereits tatsdchlich bedienten Mark-
tes. Die Auseinandersetzung mit dem vierten Faktor durch den Court of
Appeals ist insofern als wenig iiberzeugend angesehen worden.?0 Letzt-
lich ist sie jedoch — wie auch die im Anschluss an die Priifung der vier
Faktoren vom Gericht vorgenommene allgemeine Interessenabwéigung
deutlich zeigt — vor dem Hintergrund zu verstehen, dass das Gericht sein
Ziel — die Legalisierung der als unverzichtbar angesehenen Bildersuche —
,»um jeden Preis® erreichen wollte und zu diesem Zweck bereit war, die
Fair Use-Doktrin duBerst groBziigig anzuwenden. !

4. Ergebnis: Thumbnail-Nutzung als Fair Use

Die US-amerikanische Rechtsprechung ist bisher in zwei grof3en Verfah-
ren mit der Frage der urheberrechtlichen Zuléssigkeit der Thumbnail-Nut-
zung konfrontiert worden. Wihrend die erstinstanzlichen Gerichte diese
Frage zunéchst uneinheitlich beantwortet haben, hat der Court of Appeals
for the Ninth Circuit die Thumbnail-Nutzung durch Bildersuchmaschinen
in beiden Verfahren im Ergebnis als Fair Use eingestuft.

Einen ganz wesentlichen Aspekt aller Entscheidungen stellt die Frage
der transformativen Nutzung dar. Anders als in vorherigen Urteilen wird
im Ergebnis allein aufgrund eines unterschiedlichen Verwendungszwecks
von Originalwerk und identischer (verkleinerter) Kopie — dsthetische und
unterhaltende Zwecke einerseits und eine rein funktionale Verwendung als
»Wegweiser” zu Online-Inhalten andererseits — eine transformative Nut-
zung bejaht, die letztlich in allen Urteilen entscheidend fiir die Bejahung
des Fair Use war. Dabei hat das Gericht sowohl die Nutzung solcher Bil-

989 Vgl. Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [G].

990 Vgl. Ayazi, 7N.C.J. L. & Tech. 367, 385 ff. (2006); Bongiorno, 12 Touro Int’l L.
Rev. 107, 126 . (2009); Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [G].

991 Diese flexible Handhabung der Fair Use-Doktrin im Hinblick auf neue Nut-
zungsformen im Internet begriiBend Goryunov, 41 J. Marshall L. Rev. 487, 523
(2008); McFarlane, 38 Golden Gate U. L. Rev. 381, 405f. (2008); Payne, 17
Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 279, 292 f. (2006); Staples, 18 Berkeley
Tech. L.J. 69, 83 (2003).
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der behandelt, die vom Urheber selbst beziehungsweise mit dessen Zu-
stimmung im Internet verdffentlicht wurden, als auch die — nach deut-
schem Recht besonders schwer zu erfassende®®? — Konstellation der ,,Drit-
tinhaberschaft™ der Urheberrechte, in der die Werke ohne Zustimmung des
Urhebers von Dritten im Internet zur Verfiigung gestellt werden. Die
Rechtslage hinsichtlich der Thumbnail-Nutzung durch Bildersuchmaschi-
nen kann somit in den USA — trotz der zum Teil erheblichen Kritik an der
Rechtsprechung — als geklart gelten. Die Verwendung fremder Werke in
Form von Thumbnails im Rahmen der Bildersuche ldsst sich von der flexi-
blen Fair Use-Doktrin erfassen und ist somit zuléssig, jedenfalls solange
nicht im Einzelfall nachteilige Auswirkungen auf den Markt fiir das Origi-
nalwerk beziehungsweise auf dessen Marktwert tatsdchlich nachgewiesen
werden.

1. Google Book Search

Die Frage der urheberrechtlichen Zuldssigkeit der Google Buchsuche war
ebenfalls bereits Gegenstand gerichtlicher Verfahren in den USA. Im
Herbst 2005 reichten in kurzem zeitlichen Abstand sowohl der US-ameri-
kanische Autorenverband Authors Guild®®? als auch der Verlegerverband
Association of American Publishers (AAP) beim U.S. District Court for
the Southern District of New York Klagen gegen Google ein.?** Die Kli-
ger machten ,,massive Urheberrechtsverletzungen™ durch Googles Vorge-
hen im Rahmen des Library Projects geltend. Die zentrale Frage, ob die
massenhafte Digitalisierung von Biichern und deren Zurverfiigungstellung
im Internet als Fair Use anzusehen ist, ist von der Rechtsprechung jedoch
bisher nicht geklart worden, da ein gerichtlicher Vergleich vorgeschlagen
wurde, dessen Inhalt und Folgen im Rahmen eines Exkurses dargestellt
werden (unten 2.). Zunédchst soll jedoch die Rechtslage ermittelt werden,
die derzeit — ohne den Abschluss eines Buchsuche-Vergleichs — besteht.

992 Siche oben 4. Kapitel, B.I1.2.b).

993 Die Authors Guild vertritt mehr als 8.000 Autoren und ist damit die grofite US-
amerikanische Vereinigung von Autoren; siche The Authors Guild, ,,History*, ab-
rufbar unter: http://www.authorsguild.org/about/history.html [zuletzt abgerufen
am 26.5.2013].

994 Siehe The Authors Guild, et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136 (S.D.N.Y. Sept.
20, 2005) und The McGraw-Hill Companies, Inc. et al. v. Google Inc., No. 05
CV 8881 (S.D.N.Y. Oct. 19, 2005).
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Daher ist zu priifen, ob Googles Vorgehen als Fair Use zu rechtfertigen
ist.

1. Fair Use-Analyse

Google macht geltend, die Nutzung fremder Werke im Rahmen der Buch-
suche sei als Fair Use zuléssig, da eine Dienstleistung mit enormem Nut-
zen fiir die Offentlichkeit ebenso wie fiir die Urheberrechtsinhaber ange-
boten wiirde. Die Rechte der Urheber und Rechteinhaber wiirden nicht ne-
gativ beeinflusst, da Nutzern nur kleine Teile eines mit Hilfe der Such-
funktion aufgefundenen Werkes angezeigt wiirden, solange an diesem
noch Urheberrechte bestehen und der Urheberrechtsinhaber einer weiter-
gehenden Nutzung nicht zugestimmt hat. Zudem ermogliche die Google
Buchsuche eine Steigerung der Bekanntheit und Auffindbarkeit der einzel-
nen Werke, wovon letztlich die Rechteinhaber insbesondere auch in Form
gesteigerter Einnahmen aus zusitzlichen Verkéufen profitieren konnten.?%>

Ob die massenhafte Digitalisierung der Biicher durch Google und die
Anzeige einzelner Ausschnitte aus dem gespeicherten Text auf Suchanfra-
gen der Nutzer tatsachlich als Fair Use zuléssig ist, ist eine der in den letz-
ten Jahren wohl meistdiskutierten Fragen in der US-amerikanischen urhe-
berrechtlichen Literatur, aber auch in den Massenmedien. Die vielstimmi-
ge Diskussion zeigt zum einen, dass die Rechtslage insoweit tatséchlich
nicht eindeutig ist, insbesondere da die von Google vorgenommene Art
der Nutzung vollig neu ist und somit vergleichbare Urteile, die als Leitbild
dienen konnten, weitgehend fehlen. Die tatsdchlich bestehende Unsicher-
heit liber den Ausgang eines gerichtlichen Verfahrens, in dessen Mittel-
punkt die Frage des Fair Use stiinde, spiegelt sich nicht zuletzt darin, dass
die Parteien sich auf einen Vergleich geeinigt haben.??® Zum anderen zeigt
der Umfang der Debatte und auch die Emotionalitit, mit der diese teilwei-
se gefiihrt wird, welche Bedeutung dem Projekt ,,Google Buchsuche*
selbst beigemessen wird und welche Reichweite eine entsprechende Ent-
scheidung zugunsten oder zuungunsten von Google fiir die Entwicklung
des gesamten US-amerikanischen Urheberrechts im Hinblick auf den Um-
gang mit neuen Nutzungsformen urheberrechtlich geschiitzter Werke ha-

995 Vgl. ,,Google Books — Legal Analysis“, abrufbar unter: http://www.google.com/
googlebooks/legal.html [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].
996 Zum Google Book Settlement siehe ausfiihrlich unten 5. Kapitel, B.II.2.
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ben konnte. Die Frage der Zuldssigkeit der Google Buchsuche im Rahmen
der Fair Use-Doktrin entwickelt sich somit letztlich auch zu einer rechts-
politischen Frage, deren Antwort davon abhdngt, welche Reichweite man
der Fair Use-Doktrin zukommen lassen mochte und welche Funktion dem
Urheberrecht bei der Gestaltung der technologischen Entwicklung zukom-
men soll. Diese rechtspolitischen Uberlegungen sollen hier allerdings (zu-
néchst) weitestgehend auller Betracht bleiben. Es soll vielmehr anhand der
einzelnen Fair Use-Faktoren gepriift werden, ob die Google Buchsuche
nach dem in der bisherigen US-amerikanischen Rechtsprechung ent-
wickelten Verstindnis der Fair Use-Doktrin als zuldssig anzusehen ist.
Urheberrechtlich relevant und somit bei der Fair Use-Priifung zu beachten
sind drei Vorgénge: Die Digitalisierung vollstindiger Biicher und deren
Erfassung in einer Datenbank, die Anzeige von Ausziigen aus diesen Wer-
ken in Snippet-Form als Antwort auf Nutzeranfragen und die Weitergabe
einer digitalen Kopie jedes digitalisierten Werkes an die Bibliothek, aus
deren Bestand das gescannte Werk stammt.%?7

a) Die Prdambel

Auch wenn die Aufzdhlung der Praambel nur beispielhaft ist und selbst fiir
die dort genannten Fille eine Ablehnung eines Fair Use moglich ist,
kommt den in der Prdambel genannten Nutzungszwecken durchaus eine
Bedeutung zu: Dient die fragliche Nutzung einem der genannten Zwecke,
so kann dies insbesondere im Rahmen des ersten Faktors als Argument zu-
gunsten des Nutzers gelten, da die aufgelisteten Zwecke in der Regel wiin-
schenswert sind. In Bezug auf die Google Buchsuche kdme eine Kategori-
sierung der Nutzung zu Zwecken der Wissenschaft oder Forschung
(;,scholarship or research*) im Sinne der Prdambel in Betracht. Tatséchlich
wird die Buchsuche in einer Vielzahl der Félle Zwecken des wissenschaft-
lichen Arbeitens dienen, insbesondere da es sich bei den beteiligten Bi-
bliotheken ganz iiberwiegend um akademische Bibliotheken handelt, de-
ren Bestdnde zu einem Grofteil aus wissenschaftlicher oder wissenschaft-
lich relevanter Literatur bestehen werden. Durch die Google Buchsuche
wird in ihrer derzeitigen Gestaltung jedoch auch nicht garantiert, dass eine

997 Die Klagen der Authors Guild und AAP beziehen sich allerdings nur auf die Digi-
talisierung vollstdndiger Biicher durch Google und deren Speicherung in einer
Datenbank.
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Nutzung zu Zwecken der Wissenschaft und Forschung erfolgt. Es werden
nicht nur wissenschaftliche Werke, sondern grundsitzlich alle Werke der
beteiligten Bibliotheken digitalisiert. Zudem wird bisher der Zugang nicht
auf solche Nutzer beschrinkt, die die Dienstleistung zu wissenschaftlichen
Zwecken nutzen. Ob die Werknutzung im Rahmen der Buchsuche den
ausdriicklich in der Prdambel des 17 U.S.C. § 107 genannten Zwecken
»scholarship or research* unterfallt, lasst sich folglich nicht pauschal be-
antworten. Oftmals wird jedoch eine Nutzung zu einem dieser Zwecke er-
folgen, was im Rahmen der Priifung der Fair Use-Faktoren Beriicksichti-
gung finden kann.

b) Erster Faktor: “The Purpose and Character of the Use”

Der erste Fair Use-Faktor betrifft den Zweck und Charakter der Nutzung
einschlieBlich der Frage, ob ihr Gebrauch kommerzieller Natur ist oder ge-
meinniitzigen Erziehungs- beziehungsweise Unterrichtszwecken dient.
Zentral sind dabei zwei Fragestellungen: Ob die Nutzung zu kommerziel-
len Zwecken erfolgt und ob die Nutzung transformativ ist.

Es steht auBer Frage, dass Google ein kommerzielles Unternehmen ist,
das in erster Linie zu kommerziellen Zwecken und mit Gewinnerzielungs-
absicht handelt. Google profitiert jedoch nicht unmittelbar finanziell von
der Nutzung der fremden Werke im Rahmen der Buchsuche, da es die
vollstindigen Kopien der Werke beziehungsweise die Snippets (bisher)
nicht an die Nutzer verkauft und fiir den Suchdienst auch keine Bezahlung
verlangt. Dennoch verfolgt Google mit der Buchsuche zumindest mittelbar
kommerzielle Interessen. Das Unternehmen digitalisiert die Biicher und
nimmt diese in eine Datenbank auf, um spéter eine Volltextsuche zu er-
moglichen. Im Zusammenhang mit den Suchergebnissen werden den Nut-
zern Werbebanner und Links zu anderen Internetangeboten, insbesondere
solchen zum Kauf des gefundenen Buches, angezeigt. Google generiert
mit diesen Werbebannern und Links Einnahmen. Ein umfassendes Buch-
suche-Angebot steigert zudem allgemein die Attraktivitit des Dienstleis-
ters Google. Durch die Verbindung der Buchsuche mit den anderen
(Such-)Angeboten von Google kann zudem zusitzlicher Traffic fir die
weiteren Angebote generiert werden. All dies fithrt zu gesteigerten Werbe-
einnahmen bei Google. Die Tatsache, dass Google die Buchsuche (bisher)
kostenlos anbietet, dndert an dieser Beurteilung nichts. Relevant ist fiir die
Beurteilung der Kommerzialitit lediglich, ob der Nutzende tiberhaupt von
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der Nutzung des fremden Werkes finanziell profitiert, auch wenn dies —
wie hier und auch im Falle der Thumbnail-Nutzung®® — nur mittelbar er-
folgt.?® Gerade die Gerichte des Second Circuit, in dem auch die Klagen
gegen Googles Buchsuche erhoben wurden, haben diesbeziiglich bisher
stets ein weites Verstindnis der Kommerzialitit der Nutzung vertreten.1000
Auch wenn der kommerzielle Charakter der Nutzung hier nicht so ausge-
prégt ist wie im Falle der unmittelbaren kommerziellen Verwertung eines
Werkes, liegt im Ergebnis eine kommerzielle Nutzung vor, die grundsétz-
lich gegen die Annahme eines Fair Use spricht.!00!

Der erste Fair Use-Faktor ist jedoch auch bei kommerzieller Nutzung
nicht automatisch gegen den Nutzenden zu werten.!992 Der Supreme Court
hat im Urteil Campbell v. Acuff-Rose ausdriicklich festgestellt, dass die
Annahme einer unfairen Benutzung insbesondere dann widerlegt sein
kann, wenn ein transformative use erfolgt. Die Nutzung ist dann als umge-

998 Vgl. Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1166 (9th Cir.
2007); Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 846f. (C.D. Cal. 2000).
Siehe dazu oben 5. Kapitel, B.1.

999 Vgl. Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 562
(1985); Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811, 818 (9th Cir. 2003).

1000 Vgl. Roy Export Co. Establishment v. Columbia Broadcasting Sys. Inc., 503
F.Supp. 1137, 1144 (S.D.N.Y. 1980); bestdtigt durch Roy Export Co. Establish-
ment v. Columbia Broadcasting Sys. Inc., 672 F.2d 1095 (2d Cir. 1982); Lish v.
Harper’s Magazine Foundation, 807 F.Supp. 1090, 1101 (S.D.N.Y. 1992); zu
dieser Rechtsprechung siche Shah, 15 CommLaw Conspectus 569, 584f.
(2007).

1001 So im Ergebnis auch Adler, Google Library Project, S. 11 {.; Band, Google Li-
brary Project, S. 4; Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech. 271, 289 (2007); Gamble, 9
Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 378 f. (2007); Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1,
12 (2006); Glorioso, 38 Hofstra L. Rev. 971, 984 (2010); Hanratty, 2005 Duke
L. & Tech. Rev. 10, Rn. 19; Hetcher, 13 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1,
321, (2006); Lichtman, Copyright as Innovation Policy, S. 10; Manuel, Google
Library Project, S. 5; Okano, 3 Shidler J. L. Com. & Tech. 13 (2007), Rn. 39 ff.;
Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 226 (2006); Romman, 43 Hous. L.
Rev. 807, 828 (2006); Shah, 15 CommLaw Conspectus 569, 584 f. (2007); Tra-
vis, 61 U. Miami L. Rev. 87, 126 f. (2006); Varian, Google Library Project, S. 9;
Westin, 2007 Duke L. & Tech. Rev. 2, Rn. 48, 56 {f.; Wilhelm, 33 Rutgers Com-
puter & Tech. L.J. 107, 123 f. (2006); a.A. Na, 16 Cornell J. L. & Pub. Pol’y
417,436 1. (2007).

1002 So aber noch die frithere Rechtsprechung; sieche Sony v. Universal, 464
U.S. 417, 451 (1984): ,,[E]very commercial use of copyrighted material is pre-
sumptively an unfair exploitation of the monopoly privilege that belongs to the
owner of the copyright [...].“.
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staltend im Sinne der Rechtsprechung anzusehen, wenn dem genutzten
Werk durch die Nutzung etwas Neues hinzugefligt wird, etwa durch die
Nutzung in einem neuen Zusammenhang, so dass sich Charakter, Wir-
kung, Aussage oder Bedeutung des Werkes dndern.!093 Je transformativer
die Nutzung, desto wahrscheinlicher ist, dass dieser Aspekt die Kommer-
zialitdt liberwiegt und die Nutzung somit als fair anzusehen ist.!%* Fiir die
Google Buchsuche werden identische Kopien der Originalwerke angefer-
tigt, denen keine neuen, eigenen Werkteile hinzugefiigt werden, so dass
keine Transformativitdt im urspriinglich von der Rechtsprechung verlang-
ten Sinne vorliegt. Dennoch konnte die Nutzung als transformativ anzuse-
hen sein, soweit die Vervielfiltigungsstiicke in der Buchsuche einem vol-
lig anderen Zweck dienen als die Originalwerke.

Dies ist zumindest bei solchen Werken anzunehmen, bei denen — wie
insbesondere bei belletristischen Werken — in aller Regel nur ein Interesse
an der vollstdndigen Lektiire oder jedenfalls der Lektiire ldngerer zusam-
menhédngender Abschnitte besteht. Insofern ldsst sich die Google Buchsu-
che gut mit der zuvor dargestellten Nutzung urheberrechtlich geschiitzter
Werke als Thumbnails im Rahmen der Bildersuche vergleichen, bei der
von den Gerichten eine transformative Nutzung allein aufgrund eines ge-
anderten Nutzungszwecks angenommen wurde.!95 In den Urteilen Kelly
v. Arriba Soft und Perfect 10 v. Google/Amazon stuften die Gerichte des
Ninth Circuit die Werknutzung sogar als dullerst transformativ ein, ob-
wohl identische Vervielfdltigungsstiicke hergestellt wurden. Die Werknut-
zung sei dennoch transformativ, da die Thumbnails einem vo6llig anderen
Zweck dienten als die vervielfdltigten Originalbilder. Bei den Originalbil-
dern handele es sich um kiinstlerische Werke, die dsthetischen Zwecken
dienten. Die Nutzung durch die Suchmaschinen hingegen verfolge keiner-
lei dsthetische Zwecke, sondern diene allein als ,,Werkzeug®, das zum 6f-
fentlichen Nutzen den Zugang zu Werken im Internet erleichtere. Fiir ei-
nen &sthetischen Werkgenuss seien die Thumbnails zudem aufgrund ihrer
geringen Auflosung weder bestimmt noch geeignet. Trotz der identischen
Werknutzung sei diese im Ergebnis transformativ, da dem Werk als
Thumbnail eine neue Bedeutung beziehungsweise ein neuer Zweck zu-

1003 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 579 (1994).

1004 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 580 (1994). So auch ausdriicklich
der Court of Appeals for the Second Circuit in der Entscheidung Bill Graham
Archives v. Dorling Kindersley Ltd., 448 F.3d 605, 608 ff. (2d Cir. 2006).

1005 Siehe dazu oben 5. Kapitel, B.1.
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komme.!0% Auch die Google Buchsuche erméglicht keinen vollstindigen
Werkgenuss — das Lesen vollstindiger urheberrechtlich geschiitzter Bii-
cher ist nicht moglich. Von diesen werden nur Snippets angezeigt, die den
vom Nutzer gesuchten Text enthalten. Die Buchsuche dient folglich nicht
als Werkzeug zum Lesen von Biichern in digitaler Form, sondern aus-
schlieBlich als duBerst niitzliches Werkzeug zum Auffinden von Biichern
beziehungsweise bestimmten Buchinhalten. Google gibt die Werke also
nicht lediglich in einem anderen Medium wieder,'%7 sondern bietet ein
durchsuchbares Verzeichnis, das das Lesen eines vollstédndigen Buches ge-
rade nicht ersetzt. Die Buchsuche verkniipft das Originalwerk zudem mit
weiteren Funktionen, zum Beispiel mit Hinweisen auf Bibliotheken, in de-
ren Bestand sich das Buch befindet, oder mit Vorschldgen zu dhnlichen
Titeln, die fiir den Nutzer ebenfalls interessant sein konnten. Die von
Google angefertigten vollstindigen Werkkopien dienen somit bei diesen
Werken — dhnlich wie die Thumbnails — einem vollig neuen Zweck: der
Informationsgewinnung und -lokalisierung.

Tatsdchlich ist hier die Werknutzung in Form von Snippets sogar von
deutlich geringerer Intensitdt als die Thumbnail-Nutzung. Im Gegensatz zu
den verkleinerten Vorschaubildern bei der Bildersuche, die das jeweilige

1006 Vgl. Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 818 f. (9th Cir. 2003); Perfect 10, Inc. v.
Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1155 (9th Cir. 2007). Auch der Court
of Appeals for the First Circuit und der Court of Appeals for the Second Circuit
haben anerkannt, dass allein die Anderung des Verwendungszwecks einen
transformative use darstellen kann; siche Nuiiez v. Caribbean Int’l News Corp.,
235 F.3d 18, 22 f. (1st Cir. 2000) [Abdruck von Fotografien aus einem Model-
Portfolio der ,,Miss Puerto Rico® in einer Zeitung im Rahmen der Berichterstat-
tung iiber eine diese betreffende Kontroverse als transformative Nutzung]; Bill
Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd., 448 F.3d 605, 608 ff. (2d Cir.
2006) [Stark verkleinerte, chronologisch geordnete Darstellung von Konzertpos-
tern der Rockband Grateful Dead in einem biographischen Buch iiber die Mu-
sikgruppe als transformative Nutzung der geschiitzten Bildwerke]. Siehe auch
Field v. Google, Inc., 412 F.Supp.2d 1106, 1118 ff. (D. Nev. 2006) [Vervielfilti-
gung und Speicherung der auf Internetseiten aufgefundenen Werke im Cache-
Speicher einer Suchmaschine ist transformative use].

1007 Ein solches reines ,,medium-shifting* haben Gerichte des Second Circuit bisher
gerade nicht als transformative use anerkannt; vgl. Infinity Broadcast Corp. v.
Kirkwood, 150 F.3d 104, 108 f. (2d Cir. 1998) [Erneute Ubertragung einer Ra-
diosendung iiber eine Telefonleitung nicht transformativ]; UMG Recordings,
Inc. v. MP3.com, Inc., 92 F.Supp.2d 349, 351 (S.D.N.Y. 2000) [Ubertragung ei-
ner Musik-CD in MP3-Format zum spateren Abruf der Musikstiicke tiber das
Internet keine transformative Werknutzung].
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Bild zwar in verminderter Qualitit, jedoch in seiner Gesamtheit erkennen
lassen, ermdglichen die Snippets gar keinen vollstindigen Werkgenuss.
Anders als die Thumbnails bei der Bildersuche kénnen auerdem die dar-
gestellten Textausschnitte bei der Buchsuche auch nicht heruntergeladen
oder kopiert werden. Die Werknutzung im Rahmen der Buchsuche ist auf-
grund dieses vollig verdnderten Werknutzungszwecks und der geringen
Eingriffsintensitdt somit als duBerst transformativ anzusehen.!%% Der mit
dieser hoch-transformativen Nutzung einhergehende Nutzen fiir die Allge-
meinheit — die Moglichkeit in Millionen Biichern nach Begriffen oder
Textteilen zu suchen — rechtfertigt es, das Gewicht der Kommerzialitét der
Nutzung zuriicktreten zu lassen, denn letztlich entsteht dieser positive Ef-
fekt fiir die Allgemeinheit vollig unabhingig davon, ob die Dienstleistung
von einem kommerziellen oder nicht-kommerziellen Anbieter erbracht
wird, solange diese fiir den Nutzer kostenlos angeboten wird.!00

Trotz der kommerziellen Natur der Nutzung gibt es somit im Ergebnis
deutliche Indizien fiir die Annahme, dass ein Gericht den ersten Fair Use-
Faktor aufgrund der Transformativitit der Werknutzung im Rahmen der
Buchsuche und deren erheblichem Nutzen fiir die Allgemeinheit zuguns-
ten von Google werten wiirde.

Deutlich anders konnte die Beurteilung durch ein Gericht allerdings
ausfallen, soweit es die Digitalisierung wissenschaftlicher Werke und de-
ren Nutzung im Rahmen der Google Buchsuche zu beurteilen hitte. Denn
hier gelten die vorherigen Ausfithrungen zur Transformativitat der Werk-
nutzung allenfalls mit deutlichen Einschrinkungen. Den Nutzern wissen-
schaftlicher Literatur wird nicht selten bereits ein Kurzeinblick in das
Werk in Form eines oder weniger Snippets geniigen, wenn der Ausschnitt
die gesuchte Aussage oder Information vollstindig enthélt und daher die
Lektiire eines ldngeren Abschnittes ersetzt. Dies ist in vielen Féllen vor-

1008 So auch Costantino, 17 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 235, 269 ff.
(2006); Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1, 12 (2006); Hetcher, 13 Mich.
Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 37 (20006); Lichtman, Copyright as Innovation
Policy, S. 10f.; Lundeen, 75 UMKC L. Rev. 265, 273 (2006); Na, 16 Cornell J.
L. & Pub. Pol’y 417, 437 ft. (2007); Okano, 3 Shidler J. L. Com. & Tech. 13
(2007), Rn. 36 ff.; Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 227 (2006); Romman,
43 Hous. L. Rev. 807, 831 (2006); Sag, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 19, 27 f. (2010);
Travis, 61 U. Miami L. Rev. 87, 126 ff. (2006); a.A. Adler, Google Library
Project, S. 12 f.; Glorioso, 38 Hofstra L. Rev. 971, 984 (2010); Hanratty, 2005
Duke L. & Tech. Rev. 10, Rn. 21.

1009 Vgl. Lee, 83 S. Cal. L. Rev. 797, 848 ., 861 (2010).
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stellbar, in denen die Buchsuche — vergleichbar einer anderen (Fach-) Da-
tenbank — nur zum Auffinden einzelner Belegstellen genutzt wird, um die-
se anschlieend — etwa in einem Schriftsatz — zur Untermauerung der ei-
genen Auffassung zu zitieren, ohne dass eine vertiefte Auseinandersetzung
mit den zu der gefundenen Aussage fithrenden Uberlegungen des Urhe-
bers erforderlich oder gewiinscht ist. Auch hier ermoglichen die Snippets
zwar keinen vollstindigen Werkgenuss. Der ,,Genuss* der Snippets ersetzt
jedoch in diesen Fillen gerade die — gar nicht vollstindig gewlinschte —
weitere Werkwahrmehmung, da die gesuchte Passage bereits in den Snip-
pets enthalten ist. Hier tritt die Dienstleistung des kommerziellen Anbie-
ters Google folglich in unmittelbare Konkurrenz zu den Angeboten ande-
rer kommerzieller Anbieter von wissenschaftlichen Datenbanken mit Voll-
textsuche, mit dem Unterschied, dass letztere sich fiir ihre Dienstleistun-
gen die erforderlichen Rechte einrdumen lassen haben.

Stellte ein Gericht bei der Fair Use-Priifung (auch) auf diese Art der
Werknutzung ab oder wire es gar gezwungen, diese schwerpunktméBig zu
beriicksichtigen, etwa weil als Kldger wissenschaftliche Verlage auftreten,
so ist anzunehmen, dass das Gericht den ersten Fair Use-Faktor aufgrund
der fehlenden Transformativitit der Werknutzung zu Googles Ungunsten
werten wiirde.

c) Zweiter Faktor: “The Nature of the Copyrighted Work”

Als zweiten Faktor nennt 17 U.S.C. § 107 die ,,Nature of the copyrighted
work*. Bei der Bewertung der Auswirkung der Art des geschiitzten Wer-
kes auf die Fair Use-Priifung wird zumeist zunichst auf den Grad der im
Originalwerk zum Ausdruck kommenden Kreativitit abgestellt. Zeichnet
sich das verwendete Werk durch besondere Kreativitit aus, so geniefit es
grundsétzlich einen weiterreichenden Schutz gegen Ubernahmen, als ein
eher faktisches Werk.1010 Neben diesem qualitativen Merkmal kommt zu-
dem der Frage, ob das verwendete Werk zum Zeitpunkt der Benutzung be-
reits veroffentlicht war, besondere Bedeutung zu. !0l

Google vervielfiltigt fiir die Buchsuche samtliche von den Vereinba-
rungen mit den beteiligten Bibliotheken erfassten Biicher. Eine Auswahl

1010 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 586 (1994).
1011 Vgl. Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 564 (1985).
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nach Werkarten erfolgt dabei grundsétzlich nicht. Die Buchsuche-Daten-
bank enthélt daher simtliche denkbaren ,,Stufen von Werktypen: Von
rein fakten-basierten, wenig kreativen Darstellungen, deren urheberrechtli-
che Schutzbediirftigkeit als eher gering angesehen wird, bis zu besonders
kreativen und rein fiktionalen Werken, deren Schutz ein besonderes Ziel
des US-amerikanischen Urheberrechts ist. Simtliche von Google digitali-
sierten Biicher sind jedoch bereits veréffentlicht, da sie sich bereits im Be-
stand mindestens einer der teilnehmenden Bibliotheken befinden. Bei ver-
offentlichten Werken ist die Hiirde fiir die Annahme eines Fair Use
grundsitzlich weniger hoch als bei unverdffentlichten Werken. Werden
solche verdffentlichte Werke verwendet, die nicht mehr gedruckt werden
und nicht mehr iiber ,,gewohnliche Kanéle® bezogen werden kénnen, so
liegt die Annahme eines Fair Use zudem nahe.!012 Wie die Diskussion um
die Orphan Works und um ein (vermeintliches) diesbeziligliches Monopol
von Google'%'3 zeigt, trifft dies auf einen nicht unerheblichen Teil der von
Google fiir die Buchsuche digitalisierten Werke zu. Die Tatsachen, dass
samtliche verwendeten Werke bereits publiziert sind, eine erhebliche Zahl
bereits ,,out of print™ ist und ein Grofteil der aus akademischen Bibliothe-
ken stammenden Biicher eher faktischer Natur sein wird, sprechen zu-
ndchst dafiir, den zweiten Faktor als neutral oder sogar leicht zugunsten
von Google zu werten.!014 Werden hingegen besonders kreative Werke im
Rahmen der Buchsuche genutzt, die zudem noch ,,im Druck® sind, so
spricht der zweite Faktor eher gegen die Annahme eines Fair Use.''5 Hat
ein Gericht {liber die Google Buchsuche als Ganzes zu entscheiden, so

1012 Vgl. Senate Report No. 94-473, S. 64 (1975) [,,A key, though not necessarily
determinative, factor in fair use is whether or not the work is available to the
potential user. If the work is “out of print” and unavailable for purchase through
normal channels, the user may have more justification for reproducing it than in
the ordinary case, but the existence of organizations licensed to provide photo-
copies of out-of-print works at reasonable cost is a factor to be considered.”];
siehe auch Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 553 (1985).

1013 Zur Problematik des Entstehens eines Orphan Works-Monopols durch das
Google Book Settlement siehe unten 5. Kapitel, B.II.2.

1014 Vgl. Hetcher, 13 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 40 (2006); Lundeen, 75
UMKC L. Rev. 265, 275 (2006); Sag, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 19, 24 (2010);
Travis, 61 U. Miami L. Rev. 87, 128 f. (2006).

1015 Vgl. Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech. 271, 294 (2007); Ganley, 10 No. 5 J. Inter-
net L. 1, 12 (2006); Na, 16 Cornell J. L. & Pub. Pol’y 417, 442 (2007); Proski-
ne, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 228 (2006); Romman, 43 Hous. L. Rev. 807,
833 (20006).
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sprechen gute Argumente dafiir, den zweiten Faktor eher zuungunsten von
Google zu bewerten, da keine Einzelauswahl der Werke erfolgt und somit
auch kreative Werke gescannt werden, die als besonders schutzbediirftig
angesehen werden.101¢ Unabhingig vom Grad der Kreativitit des jeweili-
gen Werkes ist zudem zu bedenken, dass die von Google digitalisierten
Werke zwar bereits veroffentlicht, allerdings — anders als im Falle der
Darstellung von Webinhalten als Thumbnails — bisher in der Regel nicht
in digitaler Form und nicht im Internet verfigbar waren.!0'7 Google dndert
folglich im Rahmen des Buchsuche-Projekts die ,,Natur* der zuvor nur in
analoger Form zuginglichen Werke. Diese Ubertragung in ein neues Me-
dium spricht dafiir, den Werken einen gesteigerten Schutz gegen eine un-
genehmigte Verwendung zu gewéhren, da diese Art der Werknutzung
nicht der Form der vom Urheberrechtsinhaber konsentierten Verdffentli-
chung entspricht. Ein mit der Frage des Fair Use befasstes Gericht konnte
daher die Werknutzung im Rahmen der Buchsuche eher so bewerten wie
die Nutzung unverdffentlichter Werke. Auch bei diesen ist die Annahme
eines Fair Use nicht grundsitzlich ausgeschlossen, sie bedarf jedoch einer
besonders starken Legitimation durch die tibrigen Fair Use-Faktoren.!018
Im Ergebnis spricht der zweite Faktor der Fair Use-Analyse somit cher
(leicht) gegen die Annahme einer fairen Benutzung. 101

d) Diritter Faktor: “The Amount and Substantiality of the Portion Used”

Im Rahmen der Priifung des dritten Faktors der Fair Use-Priifung sind
Umfang und Bedeutung des iibernommenen Werkteils (,,dmount and sub-
stantiality of the portion used*) ins Verhéltnis zum gesamten Originalwerk
zu setzen, wobei sowohl eine quantitative als auch eine qualitative Be-
trachtung vorzunehmen sind. Werden nur minimale Teile des Originalwer-
kes ibernommen, so liegt die Moglichkeit einer fairen Benutzung grund-
sitzlich niher als bei einer Ubernahme in einem quantitativ groBeren Um-

1016 Vgl. Glorioso, 38 Hofstra L. Rev. 971, 984 . (2010).

1017 Vgl. Wilhelm, 33 Rutgers Computer & Tech. L.J. 107, 127 f. (2006).

1018 Vgl. oben 2. Kapitel, C.1.2.b)bb).

1019 So im Ergebnis ebenfalls Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech. 271, 294 (2007); Gam-
ble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 380 (2007); Ganley, 10 No. 5 J. Internet
L. 1, 12 (2006); Na, 16 Cornell J. L. & Pub. Pol’y 417, 442 (2007); Okano, 3
Shidler J. L. Com. & Tech. 13 (2007), Rn. 46; Romman, 43 Hous. L. Rev. 807,
833 f. (2006); Wilhelm, 33 Rutgers Computer & Tech. L.J. 107, 128 (2000).
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fang. Die vollstindige Ubernahme eines fremden Werkes ist zwar ein
deutliches Indiz gegen die Annahme eines Fair Use, schlieBt diese aber
auch nicht grundsétzlich aus.!020

Google kopiert den vollstindigen Text von Millionen Biichern und
speichert diesen in seiner Datenbank. Es wird somit zwangsldufig auch
das ,,Herz eines jeden Werkes, das heif3t der qualitativ wesentlichste Teil,
kopiert. Eine rein quantitative und qualitative Betrachtung sprache somit
eindeutig gegen die Annahme einer fairen Benutzung.!92! Der dritte Fak-
tor ist jedoch auch im Lichte des Zwecks der Vervielfdltigung zu betrach-
ten.!922 Den Endnutzern werden bei der Google Buchsuche nicht die voll-
standigen urheberrechtlich geschiitzten Werke angezeigt, sondern nur kur-
ze Textausziige, die den Suchbegriff enthalten. Diese Snippet-Anzeige er-
fordert jedoch eine vollstindige Durchsuchbarkeit des Originalwerkes.
Ohne eine vollstindige Kopie der Werke kénnte Google die Buchsuche in
ihrer derzeitigen Form daher nicht anbieten, da eine Volltextsuche ohne
die Digitalisierung der Werke und deren Uberfiihrung in einen maschinen-
lesbaren Text nicht moglich wire. Google kopiert daher nur so viel wie
zwingend erforderlich ist. Ebenso wie in der ,,Thumbnail“-Rechtspre-
chung scheint es daher naheliegend, den dritten Faktor auch hinsichtlich
der Buchsuche neutral zu werten.!023 Bei genauerer Betrachtung unter-
scheiden sich die Sachverhalte bei der Google Buchsuche und den bisheri-
gen Urteilen, insbesondere auch denen zur Thumbnail-Nutzung, jedoch er-
heblich: In den Fillen, in denen bisher trotz der vollstindigen Ubernahme
eines Werkes zu kommerziellen Zwecken ein Fair Use anerkannt wurde,
wurden stets nur voriibergehend vollstindige Kopien des Originalwerkes
in OriginalgroBe und -qualitét erstellt, die anschlieBend wieder geldscht
wurden..1924 Anders als in diesen Fillen bleiben fiir die Google Buchsuche

1020 Vgl. Hustler Magazine Inc. v. Moral Majority Inc., 796 F.2d 1148, 1155 (9th
Cir. 1986); Worldwide Church of God v. Philadelphia Church of God, Inc., 227
F.3d 1110, 1118 (9th Cir. 2000).

1021 Vgl. Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 449 . (1984).

1022 Vgl. Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811, 820 (9th Cir. 2003).

1023 So etwa Band, Google Library Project, S.5; Costantino, 17 Fordham Intell.
Prop. Media & Ent. L.J. 235, 272f. (2006); Okano, 3 Shidler J. L. Com. &
Tech. 13 (2007), Rn. 47; Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 228 (2006); Va-
rian, Google Library Project, S. 11 f.

1024 Siehe Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc., 977 F.2d 1510, 1526 f. (9th Cir.
1992) und Sony Computer Entertainment, Inc. v. Connectix Corp., 203 F.3d
596, 606 (9th Cir. 2000) [Voriibergehende vollstindige Vervielfiltigung eines
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jedoch dauerhaft die vollstdndigen Kopien in ihrer urspriinglichen Quali-
tat in der Datenbank, da nur so eine Volltextsuche und die Anzeige der
korrespondierenden Snippets moglich ist. Auch hier ist jedoch zu beden-
ken, dass der dritte Faktor im Lichte des ersten Fair Use-Faktors, insbe-
sondere also des Zwecks der Werknutzung, zu betrachten ist. Ist die voll-
stindige Vervielfaltigung des Originalwerkes aus technischen Griinden
notwendig, da ohne diesen Zwischenschritt die neue Nutzungsform nicht
realisierbar wiére, so kann ein Fair Use allein aufgrund der Anfertigung ei-
ner — auch dauerhaften — Kopie nicht ausgeschlossen sein.!925 Dies muss
inbesondere gelten, wenn die endgiiltige ,,sichtbare” Nutzung — wie im
Falle der Google Buchsuche, bei der den Nutzern letztlich nur Snippets
der vollstindig vervielfaltigten Werke angezeigt werden — dulerst be-
grenzt ist.!026 Es sprechen demnach trotz der dauerhaften Speicherung
vollstindiger Vervielfaltigungsstiicke der Originalwerke gute Griinde da-
fiir, auch im Fall der Google Buchsuche den dritten Fair Use-Faktor als
neutral zu werten.

Von diesen Uberlegungen nicht erfassen lisst sich allerdings die Wei-
tergabe einer digitalen Kopie des Werkes von Google an die jeweilige Bi-
bliothek, aus deren Bestand das Buch stammte. Die Anfertigung vollstin-
diger Kopien soll nach Auffassung der Rechtsprechung im Rahmen der
Fair Use-Doktrin die seltene Ausnahme bleiben und ist daher nur unter
besonderen, engen Voraussetzungen als gerechtfertigt angesehen worden.
Bei einer Betrachtung des dritten Fair Use-Faktors im Lichte des ersten
Faktors kann dieser erhebliche Eingriff — wie gezeigt — insbesondere dann
gerechtfertigt sein, wenn die vollstindige Vervielfiltigung zur Erreichung

Computerprogrammes zum Zwecke des Reverse Engineering|; Ty, Inc. v. Publi-
cations Intern. Ltd., 292 F.3d 512, 522 (7th Cir. 2002) [Vervielfiltigung eines
dreidimensionalen Originalwerkes in Form eines zweidimensionalen Bildes
zum Abdruck in einem Katalog bzw. Sammlerleitfaden]; Kelly v. Arriba Soft
Corp., 336 F.3d 811, 815 (9th Cir. 2003); Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc.,
et al., 508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007) [Dauerhafte Speicherung eines Vervielfal-
tigungsstiicks in verminderter Qualitdt, aber zur Erstellung der Thumbnails er-
forderliche Kopie des Originalwerkes in voller Gréfe anschlielend wieder aus
dem (Zwischen)Speicher geldscht].

1025 So auch Patry, Fair Use (2009), § 5:3; Sag, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 19, 32f.
(2010).

1026 Vgl. Glorioso, 38 Hofstra L. Rev.971, 985 (2010); Hetcher, 13 Mich.
Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 51f. (2006); Lee, 83 S. Cal. L. Rev. 797, 845f.
(2010); Travis, 84 Notre Dame L. Rev 331, 395f. (2008).
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eines als wiinschenswert angesehenen Nutzungszweckes technisch zwin-
gend notwendig ist. Die von Google weitergegebenen ,,Library Copies*
sind fiir die Durchfiihrung der Buchsuche jedoch nicht technisch zwingend
erforderlich. Das Angebot einer Volltextsuche in den Biichern und deren
Verkniipfung mit weiteren Dienstleistungen wire auch ohne die Weiterga-
be der digitalen Kopien an die beteiligten Bibliotheken technisch moglich.
Dass der Erhalt einer digitalen Kopie der Bibliotheksbestinde tatsdchlich
ein entscheidender Grund fiir die Teilnahme einiger Bibliotheken am Bi-
bliotheksprogramm sein mag, muss insofern aufler Betracht bleiben. Letzt-
lich handelt es sich bei den ,,Library Copies™ um eine geldwerte Gegen-
leistung fiir die Teilnahme am Bibliotheksprogramm. Eine solche ,,Bezah-
lung® mit Kopien fremder Werke fiir deren Ausleihe stellt jedoch keines-
falls eine als Fair Use privilegierenswerte Handlung dar. Der Copyright
Act enthélt in 17 U.S.C. § 108 eine ausdriickliche und duBerst detaillierte
Regelung fiir die Vervielfaltigung urheberrechtlich geschiitzter Werke
durch Bibliotheken zu Zwecken der Archivierung.!%2” Die Erstellung (di-
gitaler) Archivkopien setzt voraus, dass diese zur Erhaltung beziehungs-
weise Ersetzung eines Werkes erforderlich ist, da das im Bestand der Bi-
bliothek befindliche Exemplar beschédigt ist und ein anderes Exemplar
nicht zu einem fairen Preis beschafft werden kann.1928 Diese engen Vor-
aussetzungen mogen bei den von Google erstellten digitalen Kopien in
wenigen Einzelfillen erfiillt sein, in aller Regel werden sie jedoch nicht
vorliegen. Es ist sogar davon auszugehen, dass besonders stark beschédig-
te Werke gerade nicht von Google gescannt werden, da diese aufgrund ih-
res schlechten Zustandes entweder bereits unbrauchbar sind oder jeden-
falls nicht weiter beschéddigt werden sollen. Zudem ist bisher unklar, wie
genau die teilnehmenden Bibliotheken die erhaltenen digitalen Kopien
verwenden werden. Es ist zumindest nicht ausgeschlossen, dass — insbe-
sondere im Falle eines Fair Use-Urteils zugunsten von Google — weiterge-
hende Nutzungen als die reine Verwendung zur Archivierung erfolgen
wiirden, so dass durch die von Google weitergegebenen Vervielféltigungs-
stiicke weitere Beeintrachtigungen der Rechte der Urheberrechtsinhaber
drohen. Hinsichtlich der Weitergabe der digitalen Kopien an die Biblio-

1027 Zum Verhéltnis der in 17 U.S.C. § 108 ausdriicklich normierten Library Ex-
emption zur Generalklausel des Fair Use und der Gefahr der Umgehung der
spezifischen Vorgaben des 17 U.S.C. § 108 durch eine iiberdehnende Anwen-
dung des Fair Use, siche unten 5. Kapitel, B.II.1.g).

1028 Siehe 17 U.S.C. § 108(c)(1), (e).
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theken spricht der dritte Faktor somit (stark) gegen die Annahme eines
Fair Use.1029

e) Vierter Faktor: “The Effect of the Use upon the Potential Market for or
Value of the Copyrighted Work”

Ziel des vierten Faktors ist es, die nach der incentive-Theorie durch die
Gewihrung eines Urheberrechts gesetzten finanziellen Anreize fiir kreati-
ves Schaffen zu schiitzen.!93? Zu diesem Zweck sind im Rahmen des vier-
ten Fair Use-Faktors die Auswirkungen der Werknutzung auf den Markt-
wert des genutzten Werkes zu bewerten, wobei sowohl tatsachliche Effek-
te auf bereits bestehende Mirkte als auch mogliche Auswirkungen auf po-
tentielle Markte zu beachten sind, insbesondere auch solche, die durch ei-
ne kiinftige weite Verbreitung der fraglichen Nutzung entstehen konn-
ten.1031 Entscheidende Bedeutung fiir das Ergebnis der Fair Use-Analyse
kommt somit der Definition der relevanten Mérkte zu, denn bei einer eher
engen Bestimmung ist die Annahme einer fairen Benutzung deutlich
wahrscheinlicher als bei einer sehr weiten Definition der Mérkte. In Fallen
wie diesem, in denen aufgrund des technischen Fortschritts neue Formen
der Werknutzung entstehen, stellt sich diese Analyse oftmals als beson-
ders schwierig dar, da sich entsprechende Mirkte entweder gerade erst
entwickeln oder noch nicht einmal absehbar sind, so dass sich auch ein tat-
sdchlicher oder moglicher Schaden insbesondere in Form entgangener Li-
zenzeinnahmen kaum zweifelsfrei nachweisen oder begriinden lisst. Einen
entscheidenden Anhaltspunkt kann insoweit auch fiir den vierten Fair
Use-Faktor die Frage der Transformativitdt der Nutzung darstellen. Je
transformativer die Nutzung, desto unwahrscheinlicher ist grundsétzlich
ein nachteiliger Einfluss auf bestehende Mérkte und auch auf potentielle

1029 So im Ergebnis auch Lee, 83 S. Cal. L. Rev. 797, 863 (2010); Manuel, Google
Library Project, S.8; Vaidhyanathan, 40 U.C. Davis L. Rev. 1207, 1229f.
(2007); a.A. Hetcher, 13 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 57 (2006), der
davon ausgeht, die Weitergabe einer vollstindigen digitalen Kopie an die Bi-
bliotheken verhindere die Entstehung eines Buch-Monopols von Google und sei
daher im Lichte des ersten Faktors gerechtfertigt.

1030 Vgl. Lichtman, Copyright as Innovation Policy, S. 14.

1031 Vgl. Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 568 (1985).
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Mirkte, da transformative Formen der Werknutzung in der Regel nicht im
Wettbewerb mit bestehenden Nutzungsformen stehen.!032

In Bezug auf die Google Buchsuche in ihrer derzeitigen Ausgestal-
tung!933 kommen insbesondere vier Markte in Betracht, die durch die Nut-
zung urheberrechtlich geschiitzter Werke beeintrachtigt sein konnten: (1)
der Markt fiir den Verkauf kompletter Biicher in Print- oder digitaler
Form, (2) der Markt fiir kommerzielle (Fach-)Datenbanken mit Volltext-
suchangeboten insbesondere fiir wissenschaftliche Werke, (3) der Markt
fiir die Lizenzierung von Buchausziigen fiir die Verwendung in Suchma-
schinen und (4) der Markt fiir den Verkauf digitaler Werkexemplare an
Bibliotheken zum Zwecke der Archivierung.

aa) Beeintriachtigung des bestehenden Buchmarktes

Bei dem erstgenannten Markt fiir den Verkauf von Biichern als ,,Hard Co-
py* oder in digitaler Form an Endnutzer handelt es sich um den (derzeiti-
gen) Hauptmarkt fiir Druckerzeugnisse. Gegen eine Rechtfertigung der
Werknutzung im Rahmen der Buchsuche als Fair Use wiirden demnach
jedenfalls dann ganz erhebliche Bedenken bestehen, wenn dieser Markt
negativ beeinflusst wiirde, die Verleger und Autoren also aufgrund der
Verfiigbarkeit ihrer Werke in der Buchsuche geringere Einnahmen hét-
ten.!034 Ein solcher Effekt erscheint jedoch jedenfalls im Hinblick auf den
Markt fiir belletristische Werke tatsdchlich fernliegend. Die Google Buch-
suche ermdglicht den Nutzern kein vollstidndiges Lesen der Biicher, son-
dern gewiahrt lediglich in Form von Snippets Einblicke in urheberrechtlich
geschiitzte Werke. Zwar entsprechen die angezeigten Snippets insofern ge-
nau dem ,,Bediirfnis* des Nutzers, als sie die von ihm gesuchten Worte
enthalten. Dennoch wird in aller Regel der so aufgefundene kurze Text-
ausschnitt den Bedarf des Nutzers nicht vollstindig decken, sondern die-
sem lediglich zeigen, ob das aufgefundene Buch inhaltlich relevant ist.

1032 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 591 (1994); Kelly v. Arriba Soft
Corp., 336 F.3d 811, 821 (9th Cir. 2003).

1033 Zu moglichen Anderungen aufgrund des Google Book Settlements siehe unten
5. Kapitel, B.IL.2.

1034 Fiir eine umfassende Analyse der 6konomischen Auswirkungen der Google
Buchsuche auf die Umsitze und Gewinne von Verlegern sieche 7ravis, 57 J. Co-
pyright Soc’y U.S.A. 907, 929 ff. (2010).
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Um das ganze Buch oder lingere Abschnitte zu lesen, muss der Nutzer es
weiterhin kaufen oder in einer Bibliothek einsehen. Entscheidet der Nutzer
sich aufgrund des bereits Gesehenen gegen den Kauf eines Buches, so
kann dies nicht als negative Auswirkung auf den Markt betrachtet werden.
Auch in einer Buchhandlung hétte ein potentieller Kaufer

beispielsweise die Mdoglichkeit, zunédchst einige Passagen des Buches
zu iberfliegen® und sich dann gegen einen Kauf zu entscheiden. Tatséch-
lich wird jedoch das Gegenteil oftmals die Folge der durch die Buchsuche
ermdglichten Vorschau sein. Nicht selten wird sich ein Nutzer gerade auf-
grund der mit Hilfe der Buchsuche aufgefundenen interessanten Stellen in
einem Werk fiir den Kauf eines Buches entscheiden.!935 So zeigen etwa
erste Erfahrungen mit dem Google Partnerprogramm oder der von Amazon
in Kooperation mit einigen Verlagen angebotenen Buchvorschau Search
Inside!, dass diese den Verkauf eher fordern als ihn zu bremsen.!93¢ Diese
Erfahrungen stehen auch im Einklang mit Erkenntnissen aus verhaltens-
6konomischen Untersuchungen, die ergeben haben, dass die Nachfrage
nach einem Produkt und somit auch die Wahrscheinlichkeit, dieses zu
kaufen, mit dem Umfang der einem Verbraucher zu diesem Produkt zur
Verfiigung stehenden Informationen steigt, wobei gerade den Mdoglichkei-
ten, das Produkt anzuschauen, zu untersuchen oder zu testen, erhebliche
Bedeutung zukam.!97 Anders als bei Online-Buchhindlern, auf deren
Webseiten der Nutzer ein Buch in der Regel nur bei (relativ) genauer Su-
che nach Autor und/oder Titel finden wird, ermdglicht die Google Buch-
suche zudem nicht selten echte ,,Zufallsfunde®. Oftmals wird der Nutzer
durch die Volltextsuche in allen in der Datenbank enthaltenen Biichern auf
Werke aufmerksam gemacht, die seinem Suchbegriff genau entsprechen,
ihm aber vorher vollkommen unbekannt waren, etwa weil sie in seinem
Land gewohnlich nicht im Handel erhéltlich sind. Gerade bei diesen Wer-

1035 Vgl. Romman, 43 Hous. L. Rev. 807, 839 f. (2000).

1036 Laut Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1, 13 (2006) (unter Hinweis auf Amazon-
Griinder Jeff Bezos) und Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 229 (2006) hat
Amazons Search Inside!-Programm zu einem Verkaufsanstieg um neun Prozent
bei den durchsuchbaren Biichern im Vergleich zu nicht durchsuchbaren Bii-
chern gefiihrt. Siehe auch die von Google zum Buchsuche Partner-Programm
verdffentlichten ,,Erfolgsgeschichten von Partnern®, abrufbar unter: http://
www.google.com/intl/de/googlebooks/success.html  [zuletzt abgerufen am
26.5.2013].

1037 Vgl. Pasquale, 55 Case W. Res. L. Rev. 777, 806 f. (2005); Romman, 43 Hous.
L. Rev. 807, 825 ff. (2006), jeweils m.w.N.
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ken wird durch einen kurzen Snippet-Einblick oftmals ein gegeniiber dem
Zustand ohne Einblickmoglichkeit deutlich gesteigerter Kaufanreiz festzu-
stellen sein.!%38 In Verbindung mit den von Google angebotenen Links zu
Internetseiten von Anbietern, bei denen das gefundene Buch gekauft wer-
den kann, wird es fiir den Nutzer zudem besonders einfach und verlockend
gestaltet, ein Buch schnell und unkompliziert zu bestellen.!93 Es sprechen
somit gute Griinde dafiir, dass die Buchsuche aufgrund der transformati-
ven Art der Werknutzung eher einen Werbeeffekt zugunsten der Verleger
und Autoren hat und den Verkauf von Biichern fordern wird, als diesen zu
verringern.

Auch im Falle der Thumbnails haben die Gerichte angenommen, dass
diese aufgrund ihrer stark verminderten Qualitdt gegeniiber dem Original-
werk nicht geeignet sind, um dieses zu ersetzen und somit den Markt fiir
dieses negativ zu beeintridchtigen. Bei der Google Buchsuche werden die
Originalwerke bei der endgiiltigen Anzeige in Form von Snippets sogar
noch in deutlich geringerem Umfang genutzt, da ein Genuss des gesamten
Werkes nicht moglich ist. Die Google Buchsuche verringert oder ersetzt
vielfach nicht den Bedarf nach ganzen Biichern, sondern fiigt diesen durch
die Indexierung und das Durchsuchbarmachen neue Funktionen hinzu, oh-
ne dem Nutzer in aller Regel das Lesen des vollstindigen Buches zu ,.er-
sparen‘.1040 Es ist daher davon auszugehen, dass die Gerichte negative
Auswirkungen auf den bestehenden Buchmarkt durch die Google Buchsu-
che nicht feststellen werden, so dass im Hinblick auf diesen Markt der
vierte Fair Use-Faktor zugunsten der Annahme einer fairen Benutzung
spricht.1041

1038 Vgl. Band, 3 J. Bus. & Tech. L. 1, 21 (2008).

1039 Einen nicht unerheblichen Einfluss mag insofern auch die Tatsache haben, dass
Biicher im Internet oftmals deutlich schneller und ,,uniiberlegter” gekauft wer-
den als in einem Ladengeschift.

1040 Es ist jedoch — neben den Féllen der gesondert zu betrachtenden wissenschaftli-
chen Werke (dazu unten 5. Kapitel, B.Il.1.e)bb)) — auch in anderen Einzelféllen
denkbar, dass ein Snippet tatsdchlich das Lesen des gesamten Werkes oder gro-
Berer Teile des Originalwerkes ersetzt, etwa bei Worterbiichern oder Zitate-
sammlungen, bei denen tatsdchlich die gesamte Information, die der Nutzer
sucht, in einem Snippet angezeigt wird.

1041 So auch Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech. 271, 296 (2007); Costantino, 17 Ford-
ham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 235, 275f. (2006); Ganley, 10 No. 5 J. In-
ternet L. 1, 13 (2006); Glorioso, 38 Hofstra L. Rev. 971, 987 (2010); Hetcher,

317



https://doi.org/10.5771/9783845248936
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

5. Kapitel: Linderbericht USA

Anders wire dies allerdings zu bewerten, wenn aufgrund von Sicher-
heitsliicken beim Scannen oder Speichern der vollstindigen digitalen Ko-
pien der Biicher auf Googles Servern oder durch mangelnde Absicherung
der Buchsuche-Webseite gegen den Download ganzer Biicher!%4? diese
Vervielfaltigungsstiicke in die Hdnde Dritter gelangten, die diese bei-
spielsweise in Peer-to-Peer-Tauschnetzwerken zuginglich machten. Dann
bestiinde eine reale Gefahr und Wahrscheinlichkeit, dass (zumindest) der
Markt fiir den Verkauf digitaler Kopien und e-Books negativ beeinflusst
wiirde. 043

bb) Beeintrachtigung des Marktes fiir die Lizenzierung zur digitalen
Werknutzung in kommerziellen (Fach-)Datenbanken mit
Volltextsuchangeboten insbesondere fiir wissenschaftliche Werke

Deutlich anders kann sich die Bewertung der Marktfolgen jedoch — ebenso
wie hinsichtlich des ersten Faktors!%44 — bei der Beurteilung der Auswir-
kungen der Google Buchsuche auf den Markt fiir die kommerzielle On-
line-Vermarktung wissenschaftlicher Werke im Rahmen von (Fach-)Da-
tenbanken mit Volltextsuchangeboten darstellen. Hier stellt sich die durch
Google angebotene Form der Werknutzung im Wesentlichen nicht als
transformativ dar, da den Nutzern wissenschaftlicher Literatur nicht selten
bereits ein Kurzeinblick in das Werk in Form eines oder weniger Snippets
zur Befriedigung ihres Werkinteresses geniigt. In Bezug gerade auf wis-
senschaftliche Werke wird die Google Buchsuche nicht selten nur zum
Auffinden einzelner Belegstellen genutzt werden, um diese anschlieBend
in einem eigenen (wissenschaftlichen) Werk zu zitieren, ohne dass eine
vertiefte Auseinandersetzung mit den zu der gefundenen Aussage fithren-
den Uberlegungen des Urhebers erforderlich oder gewiinscht ist. Enthilt
der mittels der Buchsuche aufgefundene Werkausschnitt die gesuchte

13 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 45f. (2006); Na, 16 Cornell J. L. &
Pub. Pol’y 417, 445 (2007); Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 229 f. (2006);
Romman, 43 Hous. L. Rev. 807, 837 ff. (2006); Shah, 15 CommLaw Conspectus
569, 607 (2007); Suarez, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 175, 186 f. (2010); Travis, 57 J.
Copyright Soc’y U.S.A. 907, 929 ff. (2010); Varian, Google Library Project,
S. 91.; Wilhelm, 33 Rutgers Computer & Tech. L.J. 107, 131 (2006).

1042 Siehe zu derartigen Bedenken oben Fn. 451 und 541.

1043 Vgl. Lichtman, Copyright as Innovation Policy, S. 15.

1044 Siehe dazu oben 5. Kapitel, B.IL.1.b).
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Aussage oder Information vollstéindig, so ersetzt das Snippet die weitere
Lektiire des Werkes oder eines lingeren Abschnittes.

Hier tritt die Dienstleistung des (kommerziellen) Anbieters Google so-
mit in unmittelbare Konkurrenz zu den Angeboten anderer kommerzieller
Anbieter wissenschaftlicher (Fach-)Datenbanken mit der Mdoglichkeit ei-
ner Volltextsuche. Anders als die derzeit am Markt aktiven Anbieter der-
artiger Datenbanken!%43 hat Google jedoch gerade nicht von den Verlagen
die Rechte fiir eine solche Dienstleistung erworben. Wiirde die Werknut-
zung durch Google im Rahmen der Buchsuche als Fair Use anerkannt, so
drohten folglich ganz erhebliche Auswirkungen auf den (bereits bestehen-
den) Markt fiir die Werklizenzierung fiir die Nutzung in Fachdatenbanken.
Wissenschaftliche Fachverlage wiren dann voraussichtlich nicht mehr in
der Lage, die derzeit aufgrund der Exklusivitdt ihrer Angebote erzielten
(oftmals hohen) Preise fiir die Mdoglichkeit der Werknutzung zu erzielen
und dementsprechend nicht bereit, entgeltliche Lizenzen einzuholen.

Auch wenn man eine solche Belebung des in vielen Bereichen der Wis-
senschaft — gerade in den Naturwissenschaften — fast vollstidndig fehlen-
den Wettbewerbs auf Anbieterseite begriiien mag,'% so ist jedenfalls
nicht auszuschlieBen, dass ein mit der Fair Use-Priifung befasstes Gericht
den vierten Fair Use-Faktor aufgrund der direkten Konkurrenz der Buch-
suche zu einem tatsdchlich bereits bestehenden Markt fiir die kommerziel-
le Online-Vermarktung wissenschaftlicher Werke im Rahmen von
(Fach-)Datenbanken mit Volltextsuchangeboten (deutlich) zu Googles
Ungunsten werten wiirde. Ebenso denkbar ist jedoch auch, dass das Ge-
richt die dargestellten Auswirkungen als willkommenes Mittel zur Steue-
rung eines Marktes sehen wiirde, auf dem aufgrund eines fehlenden An-
bieterwettbewerbs und der Exklusivitidt der angebotenen Leistungen ein
(teilweises) Marktversagen festzustellen ist — und damit eher zu Googles
Gunsten werten konnte.

1045 Im juristischen Bereich sind dies fiir den amerikanischen Markt insbesondere
WestLaw und LexisNexis, fiir den deutschen Markt insbesondere beck-online
und juris.

1046 Kritisch zu der derzeit zu beobachtenden Abnahme der Verfiigbarkeit wissen-
schaftlicher Werke fiir wissenschaftliche Nutzer durch iiberhéhte Preise auf-
grund des fehlenden Wettbewerbs auf Anbieterseite im Bereich wissenschaftli-
cher Online-Angebote Hilty, GRUR 2009, 633 ff.
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cc) Beeintriachtigung des (potentiellen) Marktes fiir die Lizenzierung
digitaler Werkexemplare zur Verwendung im Rahmen der
Volltextsuche in Suchmaschinen

Auch wenn der bestehende Buchmarkt nicht durch die Google Buchsuche
beeintrachtigt wird, kdnnte ein anderer Markt durch diese negativ beein-
flusst werden. Zu denken ist hier insbesondere an die von den Urheber-
rechtsinhabern geltend gemachte Beeintrachtigung des von Google mit der
Buchsuche betretenen Marktes zur Ermoglichung von Volltextsuchen in
Biichern und eine anschlieende (Snippet-)Vorschau. Eine Volltextsuche
ist — wie gezeigt — nur moglich, wenn der Suchanbieter den vollstdndigen
Text eines Werkes in maschinenlesbarer Schrift in seiner Datenbank ge-
speichert oder zumindest Zugriff auf diesen Volltext hat, denn nur dann
konnen einzelne Suchanfragen mit dem Inhalt des Buches abgeglichen
werden. Die Rechteinhaber konnten ein rechtlich beachtliches Interesse
daran haben, ihre Werke fiir eine derartige Nutzung im Rahmen von Such-
maschinen zu lizenzieren. Ein Markt fiir den Verkauf von Snippets besteht
(bisher) nicht. Dass jedoch eine Lizenzierung vollstindiger Werke fiir die
Ermoglichung einer Volltextsuche und die anschlieBende vollstdndige
oder beschrinkte Darstellung der Biicher nicht nur einen potentiellen, son-
dern tatsdchlich einen realen und auch lukrativen Markt bildet, zeigt die
Tatsache, dass bereits mehrere solcher Angebote bestehen, die — abgese-
hen von der Google Buchsuche — alle auf Kooperationen mit den Rechte-
inhabern basieren!'%*7 oder von den Rechteinhabern selbst betrieben wer-
den.'948 Diesen Markt konnte die Buchsuche beeintrdchtigen, denn wenn
alle oder viele Biicher eines Verlegers bereits in Googles Angebot im
Volltext durchsuchbar sind, wird sich zumeist fiir einen Dritten eine Li-
zenzierung der Werke fiir eine entsprechende Volltextsuche und die An-
zeige von Textausziigen ebenso wenig lohnen wie die (kostenintensive)
Etablierung einer eigenen Volltextsuchmaschine durch einen oder mehrere

1047 Etwa Amazons Search Inside!-Programm, das Partner-Programm bei der Goog-
le Buchsuche, das europdische Projekt Europeana (das neben gemeinfreien
Werken auch Werke enthélt, deren Rechteinhaber der Nutzung zugestimmt ha-
ben) und das Project Gutenberg (das ebenfalls Biicher enthdlt, die mit Zustim-
mung der Rechteinhaber zugénglich gemacht werden, und Biicher, deren Copy-
right in den USA abgelaufen ist).

1048 Etwa die Plattform libreka! des Borsenvereins des Deutschen Buchhandels e.V.,
die Volltextsuche des Langenscheidt Verlags und der ,,Buchscanner* von Gali-
leo Press.
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Rechteinhaber selbst. Auch wenn einem Dritten durch die Erteilung einer
Lizenz eine weitergehende Vorschau erlaubt wiirde als die Snippet-Anzei-
ge bei Google — etwa die Anzeige mehrerer zusammenhéngender vollstan-
diger Seiten eines Buches wie bei Amazons Search Inside! —, droht den-
noch eine Marktbeeintriachtigung durch die Google Buchsuche. Allein die
Tatsache, dass ein bestimmtes Buch bereits im Volltext durchsuchbar und
ein Vorschau in gewissem Umfang moglich ist, nimmt dem Angebot eines
moglichen Lizenznehmers die Exklusivitdt, die oftmals gerade ein ent-
scheidender Grund fiir den Abschluss einer Lizenz ist. Es erscheint daher
wahrscheinlich, dass zumindest der vom Rechteinhaber fiir die Lizenzie-
rung zu erzielende Preis durch die Aufnahme seines Werkes in die Google
Buchsuche negativ beeinflusst wird. Es ist insoweit auch unerheblich, dass
Rechteinhaber teilweise bereit sein mogen, ihre Werke — wie im Falle des
Buchsuche Partner-Programms — ohne die Zahlung einer unmittelbaren
Lizenzgebiihr fiir die Volltextsuche zur Verfiigung zu stellen, denn die
Teilnahme an allen derartigen Modellen wird zumindest mittelbar in Form
der Partizipation an Verkdufen oder Werbeeinnahmen vergiitet. Diese Par-
tizipationsmoglichkeit besteht im Falle der zustimmungslosen Verwen-
dung fremder Werke in der Google Buchsuche nicht. Ein Rechteinhaber
kann sich zwar auch nachtriglich noch fiir eine Teilnahme am Partner-
Programm entscheiden und somit an den mit seinen Werken erzielten Er-
16sen partizipieren; an bereits erzielten Erlosen partizipiert er jedoch in
diesem Fall nicht riickwirkend. Zudem ist zu bedenken, dass bei einem
Rechteinhaber, der nur an Googles Partner-Programm teilnimmt, um iiber-
haupt ein ,,Stiick vom Kuchen* zu bekommen, die Entscheidungsfreiheit
hinsichtlich der Art der Verwertung seiner Werke am Markt erheblich be-
eintrachtigt wird. Gerade das ,,Ob“ und ,,Wie* der Werkverwertung stellt
jedoch einen wesentlichen Schutzaspekt des Urheberrechts dar.194° Durch
die Schaffung von Tatsachen in Form der Digitalisierung fremder Werke
ohne Zustimmung der Rechteinhaber wird diese Freiheit ganz erheblich
beschrankt.

1049 Vgl. BMG Music v. Gonzalez, 430 F.3d 888, 891 (7th Cir. 2005): ,,Copyright
law lets authors make their own decisions about how best to promote their
works; copiers [...] cannot ask courts (and juries) to second-guess the market
and call wholesale copying “fair use” if they think that authors err in under-
standing their own economic interests or that Congress erred in granting authors
the rights in the copyright statute.*.
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Die Google Buchsuche beeintrachtigt den bereits existierenden und sich
weiter entwickelnden Markt fiir die Lizenzierung von Werken fiir die
Volltextsuche und Anzeige von Textausziigen als Teil von Suchmaschi-
nen- oder anderen Internetangeboten, 1050

dd) Beeintrachtigung des Marktes fiir den Verkauf digitaler
Werkexemplare an Bibliotheken und Archive

Die Weitergabe einer digitalen Kopie des Werkes von Google an die Bi-
bliothek, aus deren Bestand das digitalisierte Buch stammte, kdnnte zu-
dem negative Auswirkungen auf den Markt fiir den Verkauf digitaler
Werkexemplare durch Verlage an Bibliotheken und Archive haben. Viele
Verlage bieten Bibliotheken beim Erwerb neuer Biicher bereits auch den
Erwerb digitaler Werkexemplare an. Neben dem Verkauf aktueller Werke
in digitaler Form gehen jedoch auch immer mehr Verlage dazu iiber, alte
Werke zu digitalisieren und diese digitalen Kopien an Bibliotheken zu
verkaufen. Fiir die Bibliotheken ist der Erwerb digitaler Werkfassungen
interessant, um diese einerseits den Bibliotheksnutzern zuginglich zu ma-
chen, andererseits um Werke zu archivieren. Der Erwerb digitaler Fassun-
gen ist auch fiir beide Seiten finanziell interessant, weshalb davon ausge-
gangen werden kann, dass dieser Markt in Zukunft eher wachsen wird. Bei
den Verlagen entstehen die digitalen Versionen — zumindest bei neueren
Biichern — in der Regel automatisch als ,,Vorprodukt“ gedruckter Werke.
Bei den Bibliotheken schafft der Erwerb digitaler Werkexemplare von den
Verlagen einerseits Rechtssicherheit hinsichtlich der Vervielféltigung und
Verwendung der Werke,!9! andererseits wird der Kauf in der Regel deut-
lich giinstiger sein als die zeit- und kostenintensive eigenstindige Digitali-
sierung der Bibliotheksbestidnde.

Diesen (wachsenden) Markt droht die Google Buchsuche zu beeintréch-
tigen. Es erscheint duferst wahrscheinlich, dass Bibliotheken, die digitale

1050 So auch Adler, Google Library Project, S.21; Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech.
271, 296 f. (2007); Gamble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 382 (2007);
Hanratty, 2005 Duke L. & Tech. Rev.10, Rn.30f.; Hetcher, 13 Mich.
Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 42 f. (2006); Lichtman, Copyright as Innovation
Policy, S. 16; Nimmer, CRi 2006, 1 (5); a.A. Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J.
213,231 f. (2006).

1051 Zur unklaren Rechtslage aufgrund der problematischen Library Exemption vgl.
oben 5. Kapitel, A.1.2.
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Kopien ihrer Bestinde kostenlos von Google als Gegenleistung fiir die
Teilnahme am Bibliotheksprogramm erhalten, diese Werke nicht mehr in
digitaler Form von den Rechteinhabern gegen Bezahlung erwerben wer-
den.1952 Zugleich mag die Aussicht auf eine kostenlose Digitalisierung der
gesamten Bestidnde einen deutlichen Anreiz fiir weitere Bibliotheken bil-
den, an Googles Bibliotheksprogramm teilzunehmen. Wiirden zudem ver-
gleichbare Buchprojekte anderer Anbieter dieses ,,Vergiitungsmodell*
iibernehmen, so droht ein ganz erheblicher Schaden fiir den entsprechen-
den Markt der Rechteinhaber oder gar dessen vollstindige Zerstdrung.
Auch ein solcher negativer Markteffekt durch die zukiinftige weitere Ver-
breitung der fraglichen Praxis ist von den Gerichten im Rahmen der Ana-
lyse des vierten Fair Use-Faktors zu beachten.!933 Die Weitergabe der Di-
gitalisate an die teilnehmenden Bibliotheken als Gegenleistung fiir das
Zurverfiigungstellen der Biicher beeintrachtigt somit den Markt fiir den
Verkauf digitaler Werkexemplare und droht, diesen weiter negativ zu be-
eintrdchtigen oder gar vollstindig zum Erliegen zu bringen.

ee) Ergebnis zum vierten Fair Use-Faktor

Eine Beeintrichtigung des bestehenden Hauptmarktes fiir Biicher, den
Markt flir den Verkauf vollstindiger Biicher in gedruckter oder digitaler
Form an Endnutzer, droht durch die transformative Nutzung in Form des
Angebots einer Volltextsuche mit Snippet-Vorschau — wie gezeigt — nicht.
Im Gegenteil, es erscheint deutlich wahrscheinlicher, dass die Google
Buchsuche einen Werbeeffekt hat, der den Absatz von Biichern unterstiit-
zen kann und so den Buchmarkt eher stirken als schwichen wird.

Die Google Buchsuche beeintriachtigt hingegen den bereits existieren-
den und sich weiter entwickelnden Markt fiir die Volltextsuche und das
Anzeige von Textausziigen als Teil von Suchmaschinen- oder anderen In-
ternetangeboten. Durch das kostenlose Angebot des Buchsuche-Dienstes
ohne die Zustimmung der Rechteinhaber beeintrichtigt Google nicht uner-

1052 So auch Adler, Google Library Project, S.20f.; Hetcher, 13 Mich. Telecomm.
& Tech. L. Rev. 1, 57 (2006); Lee, 83 S. Cal. L. Rev. 797, 865 (2010); Nimmer,
CRi 2006, 1 (5).

1053 Siehe Sony v. Universal, 464 U.S.417, 451 (1984); Harper & Row v. Nation
Enterprises, 471 U.S. 539, 568 (1985); Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569,
590 (1994).
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heblich deren Moglichkeit, durch die Lizenzierung von Werken fiir die
Verwendung in einem vergleichbaren Dienst Einnahmen zu generieren.

Die Weitergabe der Digitalisate an die teilnehmenden Bibliotheken als
Gegenleistung flir das Zurverfiigungstellen der Biicher beeintrachtigt zu-
dem den (wachsenden) Markt fiir den Verkauf digitaler Werkexemplare an
Bibliotheken oder Archive, da diese auf einen kostenpflichten Erwerb
vom Rechteinhaber verzichten werden, wenn die Moglichkeit besteht,
kostenlose digitale Werkexemplare von Google zu erhalten.

Auch wenn der (derzeitige) Hauptmarkt fiir den Verkauf von Biichern
durch die Google Buchsuche nicht beeintrachtigt ist, spricht der vierte
Fair Use-Faktor aufgrund (moglicher) negativer Auswirkungen auf die
genannten Nebenmaérkte im Ergebnis (zumindest leicht) gegen die Annah-
me einer fairen Benutzung.

f) Beriicksichtigung weiterer Umsténde?

Die in 17 U.S.C. § 107 ausdriicklich genannten Faktoren sind nicht ab-
schliefend. Die Gerichte konnen daher nach freiem Ermessen auch weite-
re Uberlegungen und Wertungen im Rahmen der Fair Use-Priifung heran-
ziehen und ihnen bei der Entscheidung iiber die Frage des Vorliegens ei-
ner fairen Benutzung das im konkreten Fall als angemessen empfundene
Gewicht beimessen. 1054

Eine Uberlegung, die in der Vergangenheit mehrfach zusitzlich von
den Gerichten angestrengt wurde, ist die Frage nach dem ,,good faith* des
Nutzers, also eine moralische Beurteilung seines Handelns.!05 Zuletzt hat
sich der District Court for the District of Nevada in der Rechtssache Field

1054 Vgl. Patry, Fair Use (2009), § 7:1 m.w.N.

1055 Vgl. etwa Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 540 (1985) (,,Fair
use presupposes good faith®); Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S.569, 585
(Fn. 18) (1994); Marcus v. Rowley, 695 F.2d 1171, 1175 (9th Cir. 1983) (,,[F]air
use presupposes that the defendant has acted fairly and in good faith [...]“); zus-
timmend Fisher v. Dees, 794 F.2d 432, 436 (9th Cir. 1986); Bill Graham Archi-
ves, LLC. v. Dorling Kindersley Ltd., 386 F.Supp.2d 324, 333 (S.D.N.Y. 2005);
Kane v. Comedy Partners, 2003 WL 22383387, Rn. 7 (S.D.N.Y. 2003); zustim-
mend Samuelson, 77 Fordham L. Rev. 2537, 2614 (2009); kritisch zu “good
faith>-Uberlegungen im Rahmen der Fair Use-Analyse Leval, 103 Harv. L.
Rev. 1105, 1126 f. (1990).
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v. Google'®¢ im Zusammenhang mit der Nutzung urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke durch eine Internetsuchmaschine im Rahmen des Ca-
ching ausfiihrlich mit der Berlicksichtigung des ,,good faith* des Nutzers
im Rahmen der Fair Use-Analyse auseinandergesetzt. Im Ergebnis nahm
das Gericht an, dieser ,flinfte Faktor” spreche deutlich fiir die Annahme
eines Fair Use, da Google ,Industriestandards fiir einen Ausschluss be-
stimmter Inhalte aus dem Suchmaschinenangebot beachtet und moglicher-
weise rechtsverletzende Inhalte umgehend entfernt habe, wihrend der
Rechteinhaber sich durch die Erhebung einer Klage in Widerspruch zu
seinem tatséchlichen Verhalten begeben habe, da er zunéchst auf seiner
Internetseite Mallnahmen zur Suchmaschinenoptimierung vorgenommen
hatte. 1057

Es ist erwogen worden, diese Uberlegungen auf die Google Buchsuche
zu iibertragen.'98 Die Buchsuche erzeugt erhebliche positive Effekte fiir
die Allgemeinheit, indem der Zugang zu Informationen, die andernfalls in
Biichern ,,versteckt™ wiren, deutlich erleichtert wird. Zugleich bietet
Google die Moglichkeit eines Opt Out, das heift allen Rechteinhabern, die
sich als solche identifizieren, wird ermoglicht, ihre Biicher vom Scannen
auszunehmen beziehungsweise aus den Suchergebnissen der Google
Buchsuche entfernen zu lassen. Anstelle eines Opt Out besteht weiterhin
die Moglichkeit, am ,,Partner-Programm® teilzunehmen und so an den mit
Hilfe der Buchsuche erzielten Umsétzen durch die Nutzung eines Werkes
zu partizipieren. Teilweise werden diese Optionen als Hinweis fiir den
»guten Willen™ Googles gewertet. Google wolle die Rechteinhaber nicht
benachteiligen, sondern tatsdchlich lediglich eine Dienstleistung mit Nut-
zen sowohl fir die Rechteinhaber als auch fiir die Nutzer anbieten, die Be-
kanntheit und Absatz von Biichern fordert und zugleich den Zugang zum
»gesamten Wissen der Menschheit™ ermdglicht. Das Opt Out-Modell ver-
deutliche, dass Google keine Biicher habe scannen wollen, mit deren Nut-
zung die Rechteinhaber nicht einverstanden gewesen seien, und stelle
demnach ein Entgegenkommen von Google dar, da eine Rechtekldrung
vor der Digitaliserung aufgrund der uniiberschaubaren Anzahl von Bii-
chern und Rechteinhaber gar nicht moglich gewesen sei.105

1056 Field v. Google Inc., 412 F.Supp.2d 1106 (D.Nev. 2006).

1057 Siehe Field v. Google Inc., 412 F.Supp.2d 1106, 1122 f. (D.Nev. 2006).

1058 Vgl. Gamble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 382 f. (2007); Shah, 15 Comm-
Law Conspectus 569, 594 ft., 609 (2007).

1059 So Shah, 15 CommLaw Conspectus 569, 609 (2007).
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Tatséchlich vereinfacht eine solche Betrachtung jedoch die komplexe
Problematik der Google Buchsuche zu sehr und iibersieht wesentliche As-
pekte. Zunéchst ist zu beachten, dass sich der Sachverhalt, der dem Ver-
fahren Field v. Google zugrunde lag, von der Sachlage im Falle der Gool-
ge Buchsuche in einem erheblichen Punkt unterscheidet. Im Falle Field v.
Google handelte es sich bei den streitgegenstidndlichen urheberrechtlich
geschiitzten Werken um solche Werke, die vom Rechteinhaber bereits wil-
lentlich in das Internet eingestellt worden waren. Diese vervielfdltigte
Google im Rahmen des Caching. Auf Hinweise von Rechteinhabern, dass
diese nicht mit der Nutzung ihrer Werke in diesem Umfang einverstanden
waren, reagierte Google umgehend durch deren Entfernung, was einem
Standard entsprach, der sich insofern in der Suchmaschinenlandschaft ent-
wickelt hatte. Mit anderen Worten: Google nutzte die Werke nur in einem
allgemein tiblichen Umfang, mit dem ein Rechteinhaber grundsitzlich
rechnen musste, und tat bei Beanstandungen dieser Nutzung lediglich das,
was ohnehin tiblich war und somit erwartet werden konnte. Bei der Goog-
le Buchsuche liegen die Dinge anders. Google digitalisiert Werke von ana-
logen Vorlagen und macht diese erstmalig im Internet zuganglich. Diese
Art der Nutzung ist zweifelsohne deutlich intensiver als die Erfassung sol-
cher Daten, die ohnehin im Internet verfiigbar sind und vom Rechteinha-
ber selbst eingestellt wurden. Der Google Buchsuche vergleichbare Nut-
zungen ohne Zustimmung der Rechteinhaber durch andere Anbieter beste-
hen zudem nicht, so dass sich auch noch kein Standard zum Umgang mit
den genutzten Werken bei Einwénden der Rechteinhaber herausgebildet
hat oder herausbilden konnte. Zudem ist zu bedenken, dass Google — ab-
gesehen von der Moglichkeit einer Teilnahme am Partner-Programm — gar
nicht erst versucht hat, die Rechtslage zu kldren oder die Rechte fiir die
Buchsuche zu erwerben.190 Im Gegenteil, Google hat sich entschieden,
zundchst Tatsachen zu schaffen, um sich so ein ,first mover advantage*
zu sichern. Ein priméres Ziel scheint dabei gewesen zu sein, zundchst die
tatsdchliche Kontrolle iiber eine Vielzahl urheberrechtlich geschiitzter
Werke zu erlangen, um anschlieend aus einer ,.komfortablen* Position
heraus zu (ver)handeln. Die Moglichkeit eines Opt Out erscheint daher bei
genauerer Betrachtung nicht als Ausdruck eines ,,guten Willens* von
Google, sondern eher als Versuch, in einer rechtlich unsicheren Situation

1060 Dies tibersieht Shah, 15 CommLaw Conspectus 569, 609 (2007).
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moglichen Anspriichen und Klagen von Rechteinhabern zu entgehen.!061
SchlieBlich ist auch weiterhin unklar, was genau mit den urheberrechtlich
geschiitzten Werken nach deren Digitalisierung und Aufnahme in die
Buchsuche-Datenbank geschieht, wenn der Rechteinhaber der Nutzung in
der Buchsuche widerspricht. Google formuliert insoweit (bewusst) offen,
es bestehe jederzeit die Moglichkeit, ein Buch aus den Suchergebnissen zu
entfernen,!%92 was nahe legt, dass die digitale Kopie nicht aus der Buchsu-
che-Datenbank geloscht wird.!963 Die Strategie von Google ist somit kei-
nesfalls mit dem vom District Court for the District of Nevada in der
Rechtssache Field v. Google zur Begriindung einer fairen Benutzung er-
ginzend herangezogene ,,good faith* vergleichbar,1064

Auch ein weiterer Aspekt ldsst die Opt Out-Moglichkeit bei der Google
Buchsuche als Argument fiir einen Fair Use zumindest zweifelhaft er-
scheinen: Wie gezeigt ist im Rahmen der Fair Use-Priifung auch entschei-
dend zu beriicksichtigen, welche Folgen das strittige Verhalten hitte,
wenn es — aufgrund der Einstufung als Fair Use — weite Verbreitung fén-
de.1965 Das Opt Out-Modell mag gut funktionieren, wenn ein Opt Out fiir
jedermann verstandlich, ohne groen Aufwand und vor allem kostengiins-
tig moglich ist — dies jedenfalls, solange Google der einzige Anbieter einer
Buchsuche oder einer vergleichbaren Dienstleistung ist. Hier kann der
Rechteinhaber (relativ) problemlos die erforderlichen Informationen sam-
meln und einer Nutzung seiner Werke widersprechen.!%% In einem sol-

1061 Ahnlich Gamble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 383 (2007).

1062 Siehe ,,Wie gehe ich vor, wenn ich eines meiner Biicher in Google Buchsuche
finde und es entfernen mochte?, abrufbar unter: http://support.google.com/
books/bin/answer.py?hl=de&answer=43756 [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].

1063 Anders ist dies interessanterweise hinsichtlich des ebenfalls erheblich umstritte-
nen Google-Dienstes Street View. Hier hat Google nach zahlreichen Protesten
erkldrt, nach Einspriichen gegen die Veréffentlichung von Aufnahmen nicht nur
die online verfiigbaren Bilder durch das Verpixeln unkenntlich zu machen, son-
dern in diesem Falle auch die urspriinglichen Aufnahmen, die sog. Rohdaten, zu
16schen. Die Gebdude erscheinen im Dienst Street View somit unwiderruflich —
bzw. jedenfalls bis zu einer (derzeit nicht geplanten) erneuten Aufnahme durch
Google — verpixelt; vgl. Konig, c’t 26/2010, 42 (43).

1064 So im Ergebnis auch Gamble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 383 (2007).

1065 Siehe Sony v. Universal, 464 U.S.417, 451 (1984); dazu oben 2. Kapitel, C.I.
2.b)ce).

1066 Ob dies bei der Google Buchsuche derzeit tatséchlich gewihrleistet ist, mag
man angesichts der recht umfangreichen und umsténdlichen Erfordernisse fiir
die Registrierung und Identifizierung als Rechteinhaber durchaus bezweifeln.
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chen Szenario ist das Opt Out-Modell auch effizient, da die fiir den Rech-
teinhaber mit dem Opt Out verbundenen Kosten deutlich niedriger sein
werden als die Kosten, die Google bei der Identifizierung jedes Rechte-
inhabers und einer individuellen Rechtekldrung entstehen wiirden. Dieses
Verhéltnis dndert sich jedoch entscheidend, sobald weitere Anbieter den
Markt betreten und sich der Rechteinhaber mit einer Vielzahl von Projek-
ten mit Opt Out-Modellen konfrontiert sieht. Der Rechteinhaber wére in
diesem Fall gezwungen, erhebliche Zeit und Kosten zu investieren, um die
Details jedes Opt Out-Systems zu ermitteln und jedem Anbieter die weite-
re Werknutzung zu untersagen. Diese Uberlegungen zeigen, dass ein Opt
Out-Modell, welches vom Rechteinhaber verlangt, aktiv zu werden, um
seine Recht geltend zu machen, bei einer wachsenden Zahl von Anbietern
vergleichbarer Dienste schnell an Effektivitit verlieren und somit letztlich
die Biirde einer umstindlichen Rechteklarung unbillig vom Nutzer auf den
Rechteinhaber verlagern wiirde. 067

g) Abwigung der Faktoren und Ergebnis

Die Fair Use-Doktrin als ,.equitable rule of reason verlangt zur Errei-
chung eines fairen Ausgleichs die Beachtung sdmtlicher Umstéinde des
Einzelfalls und deren sorgfaltige Abwagung.!9%® Die vier im Gesetz ge-
nannten Fair Use-Faktoren konnen insoweit wesentliche Anhaltspunkte
bieten, sie geben jedoch das Ergebnis keinesfalls vor und koénnen nach
freiem Ermessen der Richter im Einzelfall gewichtet werden, 069

Die Analyse der einzelnen Fair Use-Faktoren im Hinblick auf die
Werknutzung durch Google im Rahmen der Buchsuche hat hinsichtlich
der Digitalisierung vollstdndiger Biicher und deren Erfassung in einer Da-
tenbank sowie der Anzeige von Ausziigen aus diesen Werken in Snippet-
Form als Antwort auf Nutzeranfragen ergeben, dass bei der Beurteilung
des ersten Faktors (,,Purpose and Character of the Use*) zu differenzieren
ist. In Bezug auf solche Biicher, deren Lektiire nicht durch die Nutzung
der Buchsuche ersetzt wird, ist davon auszugehen, dass von einem Gericht
mit groer Wahrscheinlichkeit trotz der dahinter stehenden kommerziellen
Interessen aufgrund der Transformativitidt der Werknutzung und des er-

1067 Vgl. Lichtman, Copyright as Innovation Policy, S. 18.
1068 Vgl. Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 448 (1984).
1069 Vgl. Patry, Fair Use (2009), § 7:1 m.w.N.
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heblichen Nutzens der Buchsuche fiir die Allgemeinheit der erste Faktor
zugunsten von Google gewertet wiirde. Anders diirfte die Beurteilung hin-
sichtlich solcher Werke ausfallen, bei denen die Buchsuche von den Nut-
zern derart als (wissenschaftliches) Recherchewerkzeug verwendet wird,
dass bereits die Snippet-Anzeige die weitere Lektiire des Werkes ersetzt.
Hier fehlt weitgehend die Transformativitdt der Nutzung, so dass der erste
Faktor zu Googles Ungunsten zu werten wire.!070 Der zweite Faktor
(;,Nature of the Copyrighted Work®) spricht eher (leicht) gegen die An-
nahme einer fairen Benutzung, da Google (auch) besonders kreative Wer-
ke scannt, die im US-amerikanischen Copyright Law als besonders schutz-
bediirftig angesehen werden. Diese sind zwar bereits verdffentlicht, jedoch
iiberfithrt Google die bisher (nur) in analoger Form verfligbaren Werke in
ein digitales Format und dndert somit die ,,Natur* der Werke.!97! Der drit-
te Faktor (,,Amount and Substantialitly of the Portion Used) spricht im
Ergebnis weder fiir noch gegen die Annahme eines Fair Use, da einerseits
die verwendeten Werke dauerhaft vollstindig vervielféltigt werden, ande-
rerseits jedoch die vollstindige Vervielfiltigung des Originalwerkes aus
technischen Griinden notwendig ist, da ohne diesen Zwischenschritt die
neue Nutzungsform nicht realisierbar wére. Zudem wird bei der Google
Buchsuche letztlich nur ein sehr kleiner Teil jedes Werkes dem Nutzer in
Form von Snippets zuginglich gemacht.!072 Hinsichtlich des vierten Fak-
tors (,,Effect of the Use upon the Market) erscheint es wahrscheinlich,
dass ein Gericht diesen (zumindest leicht) zuungunsten von Google werten
wiirde, da zwar nicht der (derzeitige) Hauptmarkt fiir den Verkauf von Bii-
chern, jedoch der wachsende Nebenmarkt fiir die Lizenzierung digitaler
Werkexemplare zur Verwendung im Rahmen der Volltextsuche in Such-
maschinen durch die Google Buchsuche zu beeintrichtigt werden
droht.1973 Somit sprechen zwei Faktoren (leicht) gegen die Annahme eines
Fair Use, wihrend ein Faktor als neutral zu bewerten ist und ein Faktor
zugunsten des Nutzers und somit fiir die Annahme einer fairen Benutzung
spricht.

Das Ergebnis einer gerichtlichen Entscheidung hingt folglich ganz we-
sentlich davon ab, welches Gewicht das Gericht den einzelnen Faktoren,
jedoch insbesondere dem ersten und vierten Faktor, beimisst. Einerseits ist

1070 Vgl. oben 5. Kapitel, B.II.1.b).
1071 Vgl. oben 5. Kapitel, B.IL.1.c).
1072 Vgl. oben 5. Kapitel, B.I1.1.d).
1073 Vgl. oben 5. Kapitel, B.IL.1.e).
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denkbar, dass ein mit der Frage der Zuléssigkeit der Google Buchsuche
befasstes Gericht — ebenso wie der Court of Appeals for the Ninth Circuit
in den Thumbnail-Verfahren'974 und im Einklang mit einer weit verbreite-
ten Praxis!07> — ganz wesentlich auf den Aspekt der Transformativitit ab-
stellt und aufgrund der neuen Funktionalitdt und des erheblichen Nutzens
fiir die Allgemeinheit alle weiteren Faktoren in den Hintergrund treten
lasst. Insofern konnte es fiir das Gericht auch erheblich sein, dass durch
die Werknutzung jedenfalls der Hauptmarkt fiir die Originalwerke nicht
negativ, sondern durch die Steigerung der Bekanntheit und die Ermdgli-
chung neuer und zusétzlicher Vermarktungsmdglichkeiten allenfalls posi-
tiv beeinflusst wird. Es erscheint daher keinesfalls ausgeschlossen, dass
ein Gericht im Ergebnis zugunsten von Google und somit fiir die Annah-
me eines Fair Use entscheiden wiirde.!07

Ebenfalls moglich erscheint jedoch, dass ein Gericht die gegenteilige
Auffassung vertreten und die Werknutzung durch Google im Rahmen der
Buchsuche nicht als Fair Use kategorisieren wiirde.'977 Misst das Gericht
der Frage der Transformativitit keine so (vor)entscheidende Bedeutung
zu, so wiirde sich das Blatt schnell zuungunsten von Google wenden. Die
Nutzung erfolgt zu kommerziellen Zwecken und geht durch die Digitali-
sierung vormals analoger Werke und deren Zuginglichmachung im Inter-
net deutlich {iber das von den Rechteinhabern durch die Verbreitung der
Werke in analoger Form gewiinschte beziehungsweise absehbare Mal} hi-
naus. Google geht somit durch das Kopieren der Werke und deren Uber-
fiihrung in ein neues Medium einen Schritt weiter als in den Féllen der

1074 Siehe ausfiihrlich oben 5. Kapitel, B.1.2.

1075 Siehe dazu und zur Kritik an dieser Praxis oben 5. Kapitel, B.I.3.

1076 Eine Fair Use-Entscheidung zugunsten von Google nehmen an: Band, Google
Library Project, S. 14; Costantino, 17 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J.
235, 276 £. (2006); Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1, 13 f. (2006); Lee, 83 S. Cal.
L. Rev. 797, 865. (2010); Lundeen, 75 UMKC L. Rev. 265, 281 (2006); Na, 16
Cornell J. L. & Pub. Pol’y 417, 446 (2007); Okano, 3 Shidler J. L. Com. &
Tech. 13 (2007), Rn. 56 f.; Romman, 43 Hous. L. Rev. 807, 839 1. (2006); Tra-
vis, 84 Notre Dame L. Rev 331, 395f. (2008); Varian, Google Library Project,
S. 12; Wilhelm, 33 Rutgers Computer & Tech. L.J. 107, 134 (2006); vorsichtig
in diese Richtung auch Sag, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 19, 36 f. (2010).

1077 Eine Entscheidung gegen Google nehmen an: Adler, Google Library Project,
S.211.,; Hetcher, 13 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 58 (2006); Lucke,
Google Buchsuche, S. 270; Nimmer, CRi 2006, 1 (6); Shah, 15 CommLaw Con-
spectus 569, 612 f. (2007); Vaidhyanathan, 40 U.C. Davis L. Rev. 1207, 1229f.
(2007).
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Werknutzung durch Suchmaschinen fiir die Bildersuche oder im Rahmen
des Caching. Die Werknutzung im Rahmen der Google Buchsuche hat zu-
dem das Potential, in manchen Bereichen in unmittelbare Konkurrenz zu
(Fach-)Datenbanken anderer kommerzieller Anbieter zu treten und zudem
den (wachsenden) Nebenmarkt fiir die Lizenzierung digitaler Werkexem-
plare zur Verwendung im Rahmen der Volltextsuche in Suchmaschinen
deutlich zu beeintrichtigen oder gar zum Erliegen zu bringen. Zudem
konnte die Uberlegung, dass eine Fair Use-Entscheidung zur Erhaltung
der sozial niitzlichen Dienstleistung ,,Buchsuche tatsidchlich nicht not-
wendig ist, das Gericht zu einer Entscheidung zuungunsten von Google
leiten. Google macht geltend, ein Opt In- anstelle des bisherigen Opt Out-
Modells sei aufgrund der erheblichen Transaktionskosten nicht mdglich
oder zumindest nicht praktikabel. Die Tatsache, dass tatsdchlich mit zahl-
reichen Verlegern und weiteren Rechteinhabern im Rahmen des Partner-
Programms und dhnlicher Vereinbarungen Einigungen iiber die Werknut-
zung erzielt werden konnten, konnte jedoch als Indiz gewertet werden,
dass eine Gerichtsentscheidung zuungunsten von Google nicht tatséchlich
das Ende der Buchsuche bedeuten wiirde. Insbesondere in Verbindung mit
festgeschriebenen Sorgfaltsstandards flir die Ermittlung der Rechteinhaber
und fiir den Umgang mit Orphan Works, deren Rechteinhaber sich nicht
ermitteln lassen, erscheint ein umfassendes Buchsuche-Angebot auch auf
Basis eines Opt In-Systems durchaus vorstellbar. Alle diese Uberlegungen
konnten dafiir sprechen, dass ein Gericht letztlich die Werknutzung durch
Google im Rahmen der Buchsuche nicht als Fair Use ansehen wiirde.
Letztlich sprechen meines Erachtens die stirkeren Indizien dafiir, dass
ein Gericht im Einklang mit der in der Rechtsprechung des U.S. Supreme
Court und insbesondere in der neueren Rechtsprechung der Instanzgerich-
te zu erkennenden Tendenz, die Entwicklung neuartiger und fiir die Allge-
meinheit besonders niitzlicher (Internet-)Dienste, die urheberrechtlich ge-
schiitzte Werke dullerst transformativ verwenden, durch die Annahme von
Fair Use zu erhalten beziehungsweise zu fordern,'9’8 auch die Google

1078 Vgl. insbesondere die bereits dargestellte ,,Sony-Betamax“-Rechtsprechung des
U.S. Supreme Court (Sony v. Universal, 464 U.S.417 (1984)) sowie die aus-
fithrlich besprochenen instanzgerichtlichen Urteile zur RechtméBigkeit der
Thumbnail-Nutzung im Rahmen der Bildersuche (Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d
811 (9th Cir. 2003) und Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d
1146 (9th Cir. 2007)) und zur Zuldssigkeit der Werknutzung im Rahmen des
Caching (Field v. Google, 412 F.Supp.2d 1106 (D. Nev. 20006)).
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Buchsuche als Fair Use anerkennen wiirde. Die dargestellten Argumente
zeigen jedoch, dass es sich dabei letztlich nur um eine weitere unter vielen
(zumeist) begriindeten Annahmen handelt. Tatséchlich ist der Ausgang ei-
nes Gerichtsverfahrens iiber die Frage des Fair Use im Falle der Google
Buchsuche kaum vorhersehbar,!07° da er wesentlich von der Nuancierung
der einzelnen Aspekte durch das Gericht und nicht zuletzt von den person-
lichen Uberzeugungen der entscheidenden Richter hinsichtlich der Rolle
des Urheberrechts im Spannungsverhéltnis zwischen Rechteinhabern und
der Entwicklung neuer Technologien abhéngt. Fiir beide Sichtweisen — die
Annahme oder die Ablehnung einer fairen Benutzung — sprechen gewich-
tige Argumente, die von dem mit der Frage befassten Gericht jeweils im
Einklang mit &lterer Rechtsprechung fiir die Entscheidung herangezogen
werden konnten.

Diese Beurteilung betrifft jedoch nur die Digitalisierung vollstdndiger
Biicher und deren Erfassung in einer Datenbank sowie der Anzeige von
Ausziigen aus diesen Werken in Snippet-Form als Antwort auf Nutzeran-
fragen. Allenfalls diese Form der Werknutzung lie8e sich mit den vorge-
nannten Argumenten als Fair Use anerkennen. Die Weitergabe von digita-
len Kopien der Werke an die teilnehmenden Bibliotheken lésst sich hinge-
gen nicht als Fair Use rechtfertigen.!930 Diesbeziiglich sprechen zumin-
dest der erste, dritte und vierte Fair Use-Faktor gegen die Annahme einer
fairen Benutzung, da vollstindige Kopien der urheberrechtlich geschiitz-
ten Werke erstellt werden, die keiner transformativen Nutzung zugefiihrt
werden und den Markt fiir den Verkauf digitaler Kopien zu Archivie-
rungszwecken beeintrdchtigen konnen. Dieses Ergebnis stiitzt auch fol-
gende Uberlegung: In 17 U.S.C. § 108 ist ausdriicklich eine spezifische
Library Exemption'%®! kodifiziert, nach der die systematische Digitalisie-
rung von Bibliotheksbestinden unter anderen als den ausdriicklich ge-
nannten Voraussetzungen gerade nicht zuldssig sein soll. Die speziellen

1079 Eine Vorhersage hinsichtlich des Ausgangs eines Verfahrens fiir nicht moglich
halten aus diesem Grund etwa Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech. 271, 297 f. (2007);
Gamble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 383 f. (2007); Glorioso, 38 Hofstra
L. Rev.971, 988 f. (2010); Hanratty, 2005 Duke L. & Tech. Rev. 10, Rn. 33 f;
Jordan, 86 Michigan Bar Journal 32, 34 (2007); Lichtman, Copyright as Innova-
tion Policy, S. 18 f.; Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 232, 239 (2006);.

1080 So auch Band, 9 J. Marshall Rev. Intell. Prop. L. 227, 257 (2009); Hetcher, 13
Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 58 (2006); Vaidhyanathan, 40 U.C. Davis
L. Rev. 1207, 1229 f. (2007).

1081 Siehe dazu bereits oben 5. Kapitel, A.1.2.
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Anforderungen dieser Vorschrift fiir die Anfertigung von Kopien durch
Bibliotheken und Archive wiirden letztlich umgangen, wollte man die
Weitergabe vollstindiger Kopien von Google an Bibliotheken als ,,Vergii-
tung* flir deren Teilnahme am Bibliotheksprogramm als Fair Use einstu-
fen.1082 Die ganz besondere Brisanz der Weitergabe der ,,Library Copies*
durch Google offenbart auch die Tatsache, dass die Authors Guild und
weitere Rechteinhabervereinigungen am 12. September 2011 eine Klage
beim U.S. District Court for the Southern District of New York gegen fiinf
der am Library Program beteiligten Bibliotheken eingereicht haben, die
die Unzuléssigkeit der Verwendung der von Google erhaltenen digitalen
Buchexemplare zum Gegenstand hat.!083

2. Exkurs: Das Google Book Settlement und seine Folgen

Die vorhergehende Betrachtung hat gezeigt, dass ingesamt erhebliche Un-
sicherheit beziiglich der Bewertung der Google Buchsuche im Lichte der
Fair Use-Doktrin besteht und dass der Ausgang eines entsprechenden Ge-
richtsverfahrens kaum sicher vorhergesagt werden kann. Diese Unsicher-
heit sowohl auf Seiten der Kldger als auch der Beklagten war letztlich
wohl auch einer der mafBigeblichen Griinde dafiir, dass iiber die Klage
nicht inhaltlich entschieden wurde, sondern von den Parteien eine Eini-
gung angestrebt wurde.!984 Diese Einigung und die dazu fiihrenden Ent-
wicklungen sollen im Folgenden dargestellt werden.

Im Herbst 2005 reichten in kurzem zeitlichem Abstand sowohl der US-
amerikanische Autorenverband Authors Guild als auch der Verlegerver-
band Association of American Publishers (AAP) beim U.S. District Court
for the Southern District of New York Klagen gegen Google ein.'%85 Die

1082 Vgl. Adler, Google Library Project, S. 4.

1083 Siche Authors Guild, et al. v. HathiTrust, et al., 11 CIV 6351 (S.D.N.Y., Sep.
12,2011).

1084 Zudem diirfte fiir Google die Aussicht auf einen verglichen mit einer Fair Use-
Entscheidung deutlich vorteilhafteren Vergleich (siche dazu unten 5. Kapitel,
B.I1.2.b)) ein weiterer entscheidender Grund fiir die Bemithung um eine Streit-
beilegung durch einen Vergleich gewesen sein; vgl. Samuelson, 2011 Wis. L.
Rev. 479, 504 ff.

1085 Siche The Authors Guild, et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136 (S.D.N.Y. Sept.
20, 2005) und The McGraw-Hill Companies, Inc. et al. v. Google Inc., No. 05
CV 8881 (S.D.N.Y. Oct. 19, 2005).
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Kldger machten im Wege einer Class Action, das heifit stellvertretend fiir
alle Mitglieder der Gruppe (class)'%%¢ der Autoren und Herausgeber, mas-
sive Urheberrechtsverletzungen durch Googles Vorgehen im Rahmen des
Library Projects geltend. Nach dreijéhrigen gerichtlichen Verhandlungen
verkiindeten die Authors Guild, die AAP und Google am 28. Oktober
2008, dass sie eine ,,bahnbrechende” Vergleichsvereinbarung (Settlement
Agreement) erzielt hitten, mit der die Sammelklage gegen die Google
Buchsuche beigelegt werden solle.!%87 Uber die Klagen der Authors Guild
und der AAP wird somit nicht mehr inhaltlich vom Gericht entschieden, so
dass auch die zentrale Frage des Fair Use nicht mehr vom Gericht zu klé-
ren ist. Das Gericht hat lediglich iiber die Genehmigung des Vergleichs zu
entscheiden. Diese ist zu erteilen, wenn das Gericht den Vergleichsvor-
schlag als ,.fair, reasonable, and adequate* bewertet.!98 Nach mehr als
einjahrigen Verhandlungen iiber die Genehmigung des hochkomplexen
ersten Settlement Agreement'%®® und zahlreichen Einwendungen und Be-
denken von Rechteinhabern, rechtswissenschaftlichen Autoren, Institutio-

1086 Vgl. Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23. Bei einer Class Action wird die
Klage durch einen oder mehrere namentlich benannte Kléger stellvertretend fiir
eine Gruppe (class) erhoben. Die class besteht dabei aus Personen oder Institu-
tionen, die die Verletzung eines jeweils gleichartigen Rechts oder von Rechte
aus einem gleichartigen Sachverhalt geltend machen. Prozessbeteiligt sind nur
die Représentanten, von denen zumindest einer Mitglied der class sein muss.
Das Gericht kldrt jedoch die Rechts- und Tatfragen bindend fiir alle class mem-
bers, selbst wenn diese nicht unmittelbar am Prozess beteiligt waren. Von der
Bindungswirkung ausgenommen sind lediglich solche (potentiellen) Gruppen-
mitglieder, die von der Méglichkeit eines Opt Out Gebrauch gemacht haben.
Alle durch das Urteil gebundenen class members sind aus diesem berechtigt und
auch verpflichtet, d.h. sie konnen den Gegenstand des Verfahrens nicht noch
einmal gerichtlich geltend machen (sog. res judicata-Wirkung). Ausfiihrlich zur
Class Action im US-amerikanischen Recht aus der deutschen Literatur siche et-
wa Beuchler, Class Actions, S.27{f.; Eichholtz, Class Action, S. 29 ff.; Hoppe,
Einbeziehung auslédndischer Beteiligter in US-amerikanische class actions,
S. 35 ff; aus der US-amerikanischen Literatur grundlegend und umfassend zur
Class Action statt vieler Nagareda, The Law of Class Actions, 2009.

1087 Siehe Google Press Center, Meldung vom 28.10.2008: ,,Authors, Publishers,
and Google Reach Landmark Settlement®, abrutbar unter: http://www.goog-
le.com/intl/en/press/pressrel/20081027 booksearchagreement.html [zuletzt ab-
gerufen am 26.5.2013].

1088 Siehe Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23(e)(2).

1089 Siche The Authors Guild, Inc., Association of American Publishers, Inc., et al. v.
Google Inc., Case No. 05 CV 8136-JES, Settlement Agreement.
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nen und Regierungen prisentierten die Parteien schlieBlich am 13. No-
vember 2009 einen gednderten und erginzten Vergleichsvertrag, das
Amended Settlement Agreement (ASA),19%0 dem jedoch am 22. Mirz 2011
durch den mit dem Verfahren vor dem U.S. District Court for the Sou-
thern District of New York befassten Richter Denny Chin'®! die Genehmi-
gung versagt wurde.!9°2 Im Laufe des Jahres 2011 fanden zahlreiche soge-
nannte ,,Status Conferences* der beteiligten Parteien mit dem Ziel statt,
den abgelehnten Vergleich erneut zu iiberarbeiten und dem Gericht einen
gednderten Vergleichsvorschlag zur Genehmigung vorzulegen. Dazu ist es
bisher jedoch nicht gekommen. Ein endgiiltiges Scheitern der Vergleichs-
verhandlungen erscheint keinesfalls ausgeschlossen. Fiir diesen Fall hat
Judge Chin eine Wiederaufnahme des streitigen Verfahrens und ein baldi-
ges Urteil in Aussicht gestellt.!93 Am 4.10.2012 haben sich nach sieben-
jahrigem Rechtsstreit iberraschend die AAP und Google geeinigt.!%* Ei-
ne richterliche Zustimmung war nicht erforderlich, da die Einigung ledig-
lich zwischen den Parteien gilt. Nach der Einigung koénnen die Verleger
nun dariiber entscheiden, ob sie die von Google digitalisierten Biicher aus
der Google Buchsuche entfernen oder diese iiber die Google-Plattform
Google Play zum Verkauf freigeben. Bei Freigabe erhélt der Verlag eine
digitale Kopie zum eigenen Gebrauch. Im Rahmen der Buchsuche kénnen
die Nutzer nun bis zu 20 Prozent der vom Vergleich erfassten Biicher le-
sen und dieses dann als Digitalversion liber Google Play erwerben. Durch

1090 Siehe The Authors Guild, Inc., Association of American Publishers, Inc., et al. v.
Google Inc., Case No. 05 CV 8136-DC, Amended Settlement Agreement.

1091 Richter Chin ist mit Wirkung zum 22. April 2010 zum Richter am U.S. Court of
Appeals for the Second Circuit ernannt worden. Er ist jedoch weiterhin fiir das
von ihm zuvor beim U.S. District Court for the Southern District of New York
betreute Verfahren zum Google Book Settlement zustandig; siche Dokument
1:10-CV-02977-DC Doc. 17 vom 23.9.2010 (zum inzwischen mit dem Haupt-
verfahren verbundenen Verfahren The American Society of Media Photograph-
ers, Inc. et al v. Google, Inc.), unterzeichnet von Richter Chin ,sitting by desi-
gnation®.

1092 Siehe The Authors Guild et al. v. Google Inc., Case No. 05 CV 8136-DC, Opin-
ion, Doc. 971 (S.D.N.Y. March 22, 2011).

1093 Siche The Entertainment, Arts and Sports Law Blog, “Update on Google Books
Settlement” vom 19.9.2011, abrufbar unter: http://nysbar.com/blogs/EASL/
2011/09/update_on_Google books settlem.html  [zuletzt  abgerufen am
26.5.2013].

1094 Siche Pressemeldung der AAP vom 4.10.2012, abrufbar unter: http://publis-
hers.org/press/85/.
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den Vergleich nicht beendet ist jedoch die Klage der Autorenvereinigung
Authors Guild. Diese ist weiterhin als Class Action-Klage anhéngig. Ein
Ende ist nicht in Sicht. Es haben sich zudem jlingst weitere Kliger dieser
Klage angeschlossen, u.a. die National Press Photographers Association
(NPPA), die American Society of Media Photographers (ASMP) und die
Graphic Artists Guild, die die Verletzung ihrer Bildrechte durch die Goog-
le Buchsuche geltend machen.!09

Eine Beendigung des Rechtsstreits durch einen Vergleich hétte ganz er-
hebliche Auswirkungen auf die zukiinftige Gestaltung nicht nur der Goog-
le Buchsuche, sondern auch vergleichbarer Projekte, denn ein solcher ent-
faltet durch die Besonderheiten des Class Action-Verfahrens seine Wir-
kung nicht nur fiir US-amerikanische Rechteinhaber, sondern auch fiir Au-
toren und Verleger aus anderen Léndern, deren Werke vom Vergleich er-
fasst werden. Mehrere Millionen Rechteinhaber, etliche Millionen Werke
und mindestens hunderte Millionen US-Dollar Umsatz — allein diese Zah-
len zeigen die Bedeutung, die dem Vergleich in Bezug auf die Google
Buchsuche zukommt. Die reinen Zahlen sind jedoch allenfalls eine Seite
der Medaille. Zugleich stellt der Vergleichsvertrag ein Novum dar, da der
Class Action-Vergleich erstmalig nicht nur herangezogen wird, um stritti-
ge neue Geschiftsmodelle zu legalisieren, sondern auch, um diese detail-
liert inhaltlich auszugestalten. Der Inhalt der beiden Vergleichsvorschliage
und insbesondere die Anderungen im Zuge des Amended Settlement
Agreement (ASA) sollen aufgrund dieser erheblichen Bedeutung und weit-
reichenden Konsequenzen im Folgenden iiberblicksartig dargestellt und
kritisch betrachtet werden (sogleich a)). Auf Grundlage dieser Darstellung
erfolgt schlieBlich eine Gegeniiberstellung der Rechtslage nach einer Ge-
nehmigung des ASA mit der Rechtslage, die bestehen wird, wenn kein
Vergleich geschlossen wird und stattdessen eine Fair Use-Entscheidung
eines Gerichts zugunsten von Google erginge (unten b)).

a) Inhalt des Google Book Settlement

Sowohl die urspriingliche Fassung des Google Book Settlement (GBS) als
auch die gednderte und erginzte Fassung (ASA) sind duBerst komplex und

1095 Siehe Pressemeldung der NPPA vom 15.4.2013, abrufbar unter: https://
nppa.org/node/60890; Pressemeldung der ASMP vom 7.4.2010, abrutbar unter:
http://asmp.org/articles/press-release-10-04-07.html.
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werfen eine Vielzahl einzelner Probleme und Fragen auf, die weit iiber die
hier besonders interessierenden urheberrechtlichen Fragestellungen hin-
ausgehen. Die umfassende Darstellung und Kldrung dieser Aspekte wiirde
den Rahmen dieser Untersuchung sprengen. Es sollen deshalb im Folgen-
den nur die wesentlichen Inhalte der Vergleichsvorschldge und die damit
verbundenen Hauptprobleme und -kritikpunkte skizziert werden, deren
Kenntnis fiir ein besseres Verstdndnis der Google Book Search-Debatte
sinnvoll und fiir den anschlieBenden Vergleich mit einer moglichen Fair
Use-Entscheidung erforderlich erscheint.

aa) Die erste Fassung des Google Book Settlement
(1) Wesentliche Regelungen des GBS

Der fiir Nutzer, Rechteinhaber und Google wohl wesentlichste Punkt des
urspriinglichen Vergleichsvertrages war, dass Google danach weiterhin
berechtigt sein sollte, urheberrechtlich (noch) geschiitzte Werke zu digita-
lisieren und in die Buchsuche-Datenbank aufzunehmen, um so eine Voll-
textsuche innerhalb dieser Werke zu ermdglichen.!9% Zugleich wiirde
Google gegeniiber samtlichen Mitgliedern der class von einer (moglichen)
Haftung fiir das bisherige Einscannen, Durchsuchen und &ffentliche Zu-
gianglichmachen im Rahmen der Google Buchsuche freigestellt.197 Als
Gegenleistung flir diese Haftungsfreistellung sollte Google einmalig min-
destens 45 Millionen US-Dollar an die Rechteinhaber,!9%8 34,5 Millionen
US-Dollar fiir bisher angefallene Verwaltungs- und Verfahrenskosten!0%?
und 30 Millionen US-Dollar fiir Anwaltskosten der Gegenseite!!%0 zahlen.
Neben der (erwartungsgemifen) Klarung dieser Punkte iiberraschte das

1096 Siche § 3.1(a) GBS.

1097 Siehe §10.2(a) GBS. Diese Haftungsfreistellung gilt allerdings ausdriicklich
nicht fiir Anspriiche nach auslandischem Recht; siehe § 10.2(h).

1098 Siehe §2.1(b) i.V.m. § 5.1 GBS. Diese Summe setzt sich wie folgt zusammen:
Google zahlt in den Settlement Fund mindestens 60 US-Dollar fiir jedes voll-
standig digitalisierte Werk (,,Principal Work*, vgl. § 1.111 GBS), 15 US-Dollar
fiir jeden selbstindigen Buchteil (,,/nsert”, vgl. § 1.72 GBS) und 5 US-Dollar
fiir sonstige Werkteile (,,Partial Inserts*, vgl. § 1.100 GBS). Diese Betrige wer-
den an die jeweiligen Rechteinhaber ausgeschiittet.

1099 Siehe §2.1(c) i.V.m. § 5.2 GBS.

1100 Siehe §2.1(d) i.V.m. § 5.5 GBS.
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GBS jedoch durch zahlreiche weitere Regelungen mit weitreichenden
Auswirkungen. Gegenstand des urspriinglichen Google Library Projects
war die Erstellung eines Index sé@mtlicher Biicher der beteiligten Biblio-
theken und die Ermoglichung der Volltext-Durchsuchbarkeit dieser Bii-
cher, wobei die Vorschau bei urheberrechtlich geschiitzten Werken auf
maximal drei Snippets begrenzt sein sollte. Durch das GBS hingegen wi-
ren im Falle der gerichtlichen Anerkennung diese Grundfunktionen deut-
lich erweitert und Google zahlreiche weitere kommerzielle Nutzungen er-
moglicht worden, unter anderem auch Angebote zur Volltextanzeige einer
Vielzahl von Biichern gegen Bezahlung. Im Einzelnen enthilt das GBS
folgende wesentlichen Regelungen:!10!

Google wire durch das GBS auch zukiinftig die Digitalisierung voll-
standiger Biicher und in gewissem Umfang deren 6ffentliche Zugéinglich-
machung gestattet, unabhéngig davon, ob die Biicher (noch) urheberrecht-
lich geschiitzt sind oder nicht. Dazu werden Google durch das GBS einfa-
che Nutzungsrechte eingerdumt.''%2 Der Umfang der zuldssigen Vorschau
im Rahmen der Google Buchsuche richtet sich nach dem Verfligbarkeits-
status des jeweiligen Buches. Zu diesem Zweck unterteilt das GBS sémtli-
che Biicher in drei Kategorien:'193 Biicher, die urheberrechtlich geschiitzt
und in den USA weiterhin zum Kauf erhéltlich sind (,,Commercially
Available“11%* beziehungsweise ,,In Print); Biicher, die noch urheber-
rechtlich geschiitzt, jedoch in den USA nicht mehr iiber iibliche Kanile
neu zum Kauf erhiltlich sind (,,Not Commercially Available* beziehungs-
weise ,,Out of Print); und Biicher, die nach dem US-amerikanischen Co-
pyright Act gemeinfrei sind (,,Public Domain Books*).'195 Die Kategori-
sierung der Biicher erfolgt zunichst durch Google anhand bestehender Da-

1101 Das GBS kann hier aufgrund des erheblichen Umfangs (134 Seiten Vergleichs-
text zuziliglich 15 Attachments) und der enthaltenen detaillierten Einzelregelun-
gen keinesfalls vollstidndig dargestellt werden. Die Darstellung beschriankt sich
daher auf solche Aspekte, die dem Verfasser fiir das Verstéindnis des GBS und
der damit verbundenen Probleme besonders wesentlich erscheinen und die auf
besonders starke Kritik gestoBen sind. Einen guten Uberblick iiber das gesamte
GBS bietet Band, A Guide for the Perplexed I, S. 2 ff. Eine duf3erst ausfiihrliche
Analyse des vollstindigen GBS findet sich bei Band, 9 J. Marshall Rev. Intell.
Prop. L. 227, 260 ff. (2009).

1102 §3.1(a) GBS.

1103 Siehe § 3.2(d) GBS.

1104 Siehe die Definition in § 1.28 GBS.

1105 Siehe die Definition in § 1.116 GBS.
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tenbanken und Internetrecherchen,!1% sie kann jedoch durch den Rechte-
inhaber angefochten und gedndert werden.!107 Alle Biicher sind im Voll-
text durchsuchbar; die Kategorisierung entscheidet jedoch {iber den stan-
dardméaBigen Umfang der fiir den Nutzer verfligbaren Buchvorschau. Ge-
meinfreie Werke und Biicher, die ,,Not Commercially Available* sind,
werden fiir sogenannte ,,Display Uses“!19 freigeschaltet, die eine Vor-
schau auf das Buch erméglichen, wéhrend fiir urheberrechtlich geschiitzte
Werke, die ,,Commercially Available* sind, keine Freischaltung erfolgt
(,,Non-Display Uses*).119 Der Umfang des ,,Display Uses* wiederum un-
terscheidet sich nach Werkkategorien. Bei Public Domain Books ist ein
Abruf des vollstindigen Textes mdglich. Von nicht mehr verfiigbaren,
aber noch urheberrechtlich geschiitzten Biichern (,,Not Commercially
Available®) werden hingegen — ohne Zustimmung der Rechteinhaber —
standardméaBig bis zu 20 % des Buchtextes zugédnglich gemacht, wobei die
Vorschau jedoch grundsitzlich auf maximal fiinf zusammenhéngende Sei-
ten begrenzt ist.!110 Hinsichtlich dieser ,,Out of Print“-Biicher erfolgt so-
mit durch das GBS eine ganz erhebliche Erweiterung des Vorschauumfan-
ges gegeniiber der vorher verwendeten Snippet-Vorschau, die zudem auf
maximal drei Ausschnitte pro Buch begrenzt war. Fiir urheberrechtlich ge-
schiitzte Biicher, die ,,Commercially Available* sind, wird durch das GBS
hingegen der Umfang der Darstellung im Rahmen der Google Buchsuche
verringert. Standardmifig werden von diesen Biichern nicht einmal mehr
Snippets angezeigt, sondern in der Regel nur noch bibliographische Anga-
ben, Schliisselworter und gegebenenfalls ungeschiitzte Werkteile wie Ti-
telblatt, Inhalts- oder Stichwortverzeichnis.!!!! Die Rechteinhaber kénnen
den Vorschauumfang jedoch durch die Anderung der Klassifizierung ihrer
Werke weitgehend frei verdndern, also etwa ein ,,No Display Book* in ein
»Display Book* umwandeln und den Umfang des ,,Display Uses* bestim-
men oder umgekehrt ein bisher als ,,Display Book™ qualifiziertes Werk in
die Kategorie der ,,No Display Books* aufnehmen lassen.'!!2 Jeder Rech-
teinhaber kann zudem grundsitzlich von der Mdoglichkeit eines Opt Out

1106 Siehe § 3.2(d)(i) GBS und Attachment E zam GBS.
1107 Siehe § 3.2(d)(iii) GBS.

1108 Siehe die Definition in § 1.48 GBS.

1109 Siehe die Definition in § 1.91 GBS.

1110 Siehe § 4.3(b)(i)(1) GBS und Attachment F zam GBS.
1111 Siehe §§ 1.57, 1.91, 3.4(a) GBS.

1112 Siehe § 3.2(e)(i) GBS.
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Gebrauch machen und die vollstdndige Entfernung seines bereits digitali-
sierten Werkes aus der Google Buchsuche oder das Unterlassen der Digi-
talisierung bisher nicht erfasster Biicher beantragen.!!13

Neben diesen ,,Grundeinstellungen* regelt das GBS jedoch auch zahl-
reiche weitere Neuerungen, die ganz erheblichen Einfluss auf die Gestal-
tung der Google Buchsuche und den Umfang der zugédnglichen Werkteile
haben. Google wird gestattet, Nutzern gegen Bezahlung einen Zugang
zum Volltext von als ,,Display Books* kategorisierten Werken zu gewih-
ren.!114 Dieser sogenannte ,,Consumer Purchase!13 ermdglicht dem Nut-
zer einen dauerhaften Zugang zu einem Werk, der nicht auf das Lesen be-
schrinkt ist, sondern auch das digitale Kopieren (,,copy/paste*) des Buch-
textes,!116 das Ausdrucken des Buches!!!7 sowie das Hinzufligen von An-
merkungen und Kommentaren zum Buch!!!® umfasst. Den Preis fiir den
»Consumer Purchase* legt grundsitzlich der Rechteinhaber fest. Er kann
sich dabei entweder dafiir entscheiden, einen spezifischen Preis zu bestim-
men (sog. ,,Specified Price)!11? oder diesen durch Google mittels eines
Preisalgorithmus’ festlegen lassen, dessen Ziel die Ermittlung des optima-
len Preises eines Buches zur Maximierung der Einnahmen fiir den jeweili-
gen Rechteinhaber ist (sog. ,.Settlement Controlled Price*).1120 Legt ein

1113 Siehe § 3.5(a)(i) GBS. Die vollstindige Entfernung aus der Google Buchsuche
kann allerdings nur innerhalb der ersten 27 Monate nach Schluss des Vergleichs
verlangt werden. Nach Ablauf dieses Zeitraums kann lediglich der Ausschluss
von ,,Display Uses* erreicht werden; § 3.5(a)(iii) GBS.

1114 Siche § 4.2 GBS.

1115 Siehe die Definition in § 1.32 GBS.

1116 Nach § 4.2(a) GBS ist zwar durch einen einzelnen ,,copy/paste‘-Befehl stets ma-
ximal das Kopieren von vier Buchseiten méglich, eine Begrenzung der Anzahl
der ,,copy/paste“-Vorginge erfolgt durch das GBS jedoch nicht, so dass durch
viele Kopiervorgénge auch das gesamte Werk kopiert werden kann.

1117 Nach §4.2(a) GBS ist auch das Ausdrucken eines Buches insoweit beschrénkt,
als durch einen einzelnen Druckbefehl hochstens zwanzig Seiten eines Buches

1118 Siche §§ 1.17, 4.2(a) GBS.
ausgedruckt werden kénnen. Durch mehrere Druckbefehle ist jedoch auch hier
die Vervielfiltigung des gesamten Buchtextes moglich. Alle ausgedruckten Sei-
ten werden jedoch von Google mit einem Wasserzeichen versehen, das eine
Identifikation des ausdruckenden Nutzers ermoglicht.

1119 Siehe § 4.2(b)(i)(1) GBS.

1120 Siehe § 4.2(b)(1)(2) GBS. Zur genauen Berechnung des ,,Settlement Controlled
Price* siche § 4.2(c) GBS.
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Rechteinhaber keinen spezifischen Preis fest, so wird der Zugang zu sei-
nem Werk zum ,,Settlement Controlled Price' verkauft.!12!

Neben dem ,,Consumer Purchase* gestattet das GBS Google eine wei-
tere Art der kommerziellen Werknutzung. Im Rahmen sogenannter ,,/nsti-
tutional Subscriptions konnen Einrichtungen gegen Bezahlung fiir einen
bestimmten Zeitraum den Zugang zum Volltext aller Biicher erhalten, die
Teil der ,Institutional Subscription Database* (ISD) sind.!'?2 Diese Da-
tenbank umfasst sémtliche gemeinfreien Werke, Biicher, die urheberrecht-
lich noch geschiitzt aber ,,Not Commercially Available* sind, und In-
Print-Werke, deren Rechteinhaber der Aufnahme in die ISD ausdriicklich
zugestimmt haben. Neben offentlichen Einrichtungen und Bildungsein-
richtungen wie Universitidten und Schulen kdnnen auch gewerbliche Un-
ternehmen Zuginge kaufen.!'23 Der Preis fiir das ,,Abonnement* variiert
jedoch nach Einrichtung und Zahl der zugangsberechtigten Personen.!!24
Allen Zugangsberechtigten wird eine Werknutzung in demselben Umfang
wie im Rahmen des ,,Consumer Purchase ermoglicht, das heifit neben
dem reinen Lesen ist auch das Kopieren, Ausdrucken und Hinzufiigen von
Anmerkungen moglich.123

Wie gezeigt wird Google durch die im GBS vorgesehenen erweiterten
Werknutzungsmoglichkeiten in die Lage versetzt, durch Werbung und
durch den Verkauf kostenpflichtiger Zugénge zur Volltextansicht zusétzli-
che Einnahmen zu erzielen. An diesen Einnahmen im Zusammenhang mit
der Werknutzung im Rahmen der Google Buchsuche sollen die Rechte-
inhaber beteiligt werden. 37 % der durch die Google Buchsuche erzielten
Einnahmen behilt Google, wihrend die restlichen 63 % an die Rechte-
inhaber verteilt werden sollen.!'2¢ Zu diesem Zweck wird durch das GBS
auf Kosten von Google eine Registrierungs- und Verwaltungsstelle, die

1121 Siehe § 4.2(b)(iii) GBS.

1122 Sicehe §4.1(a)(v) GBS. Neben dem vollstindigen Zugang zur gesamten ISD
kann Google auch Zuginge zu fachspezifischen Teilen der Datenbank gewih-
ren.

1123 Vgl. §4.1(a)(iv) GBS.

1124 Siehe im Einzelnen § 4.1(a)(iv)-(viii) GBS.

1125 Siehe § 4.1(d), (e) GBS. Insoweit bestehen dieselben Beschrinkungen wie beim
»,Consumer Purchase*: Das Kopieren im Wege des ,,copy/paste* ist auf maxi-
mal vier Seiten je Kopiervorgang beschrankt und das Ausdrucken auf zwanzig
Seiten je Druckauftrag.

1126 Siehe § 2.1(a) GBS.
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sogenannte Book Rights Registry (BRR), gegriindet,'!?7 die als Vermittler
zwischen Google und den Rechteinhabern Rechte der class members ver-
waltet und wahrnimmt, Einnahmen aus der Google Buchsuche sammelt
und diese an die Rechteinhaber ausschiittet und zu diesem Zweck ver-
sucht, Rechteinhaber zu ermitteln und eine Datenbank iiber Rechtsinha-
berschaft an den in der Google Buchsuche verfiigharen Werken fiihrt. Die
BRR verteilt zudem die von Google vorab gezahlten 45 Millionen US-
Dollar fiir die bereits digitalisierten Werke an deren Rechteinhaber. Kon-
nen Rechteinhaber nicht lokalisiert werden, so werden diesen zustehende
Einnahmen zunichst fiir fiinf Jahre treuhénderisch von der BRR verwahrt
und nach Ablauf dieser Frist nach einem gesonderten Verteilungsschliissel
(,Plan of Allocation*)''?8 zur Deckung von Kosten der BRR verwendet
und an registrierte Rechteinhaber ausgeschiittet.!12

(2) Kritik am GBS

Wihrend das urspriingliche Google Buchsuche-Projekt hauptsdchlich auf
Widerstand von Autoren und Verlegern gestoBen war, stiel das GBS auf-
grund seiner Breite und weit {iber die urheberrechtlichen Fragestellungen
hinausgehenden Konsequenzen auf Kritik und Widerstand aus deutlich
weiteren Kreisen, zu denen neben Rechteinhabern insbesondere Vertreter
der Wissenschaft, aber auch nationale und internationale staatliche Stellen
wie die Antidrust Division des U.S. Department of Justice und die deut-
sche Bundesregierung gehorten. Anders als die urspriingliche Kritik betraf
die neue Kritik am GBS jedoch nicht mehr nur noch die ungenchmigte
Verwendung fremder Werke durch Google, sondern bezog sich ganz we-
sentlich auf die Art der Regelung dieser Aspekte durch das GBS im Rah-
men einer Class Action und auf einzelne Inhalte des GBS.

Ein zentraler Kritikpunkt betraf die Reichweite des GBS. Obwohl die
Klager nur eine kleine Gruppe von Autoren und Verlegern vertraten, er-
fasste das GBS aufgrund der enthaltenen weitreichenden Definitionen und
der Besonderheiten der Class Action-Klage eine kaum iiberschaubare An-
zahl von Biichern und somit eine kaum feststellbare Anzahl von Rechte-
inhabern. Die Class umfasste zum einen alle Rechteinhaber mit einem

1127 Siehe im Einzelnen §§ 6.1-6.7 GBS.
1128 Siehe Attachment C zam GBS.
1129 Siehe § 6.3(a) GBS.
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,»Copyright Interest“!130 an Biichern, die vor dem 5. Januar 2009!13! in
den USA verdffentlicht und beim U.S. Copyright Office registriert wur-
den, unabhéngig von der Nationalitdt der Autoren oder der Sprache der
Veroffentlichung, zum anderen auch auslédndische Rechteinhaber, die an
Werken, die in diesem Zeitraum verdffentlicht, jedoch nicht in den USA
registriert wurden, ein ,,Copyright Interest haben.!!32 Ein solches ist bei
einem Grofiteil der ausldndischen Rechteinhaber anzunehmen, da jeden-
falls Autoren in Mitgliedstaaten der RBU mit Entstehung eines inlindi-
schen Urheberrechts geméll 17 U.S.C. § 104 grundsétzlich auch ein US-
amerikanisches Urheberrecht erwerben. Diese auslandischen Autoren wé-
ren also — oftmals unwissentlich — vom GBS erfasst worden, obwohl ihre
Werke nicht in den USA registriert und moglicherweise nicht einmal dort
verdffentlicht wurden.!!33 Dies hitte besonders weitreichende Folgen ge-
habt, weil ein erheblicher Teil der Biicher ausldndischer Autoren als ,,Not
Commercially Available® eingestuft worden wire, da nach dem GBS fiir
eine solche Kategorisierung ausreichen soll, dass ein Buch nicht {iber iibli-
che Kanile in den USA zum Kauf erhiltlich ist.!134 Samtliche Biicher, die
nicht in den USA zum Kauf angeboten werden, im Extremfall also sogar
Biicher, die in einem anderen Land ein Bestseller sind oder waren, wiirden
im Hinblick auf die Nutzung fiir die Google Buchsuche als ,,Not Commer-
cially Available* kategorisiert, so dass sie als ,,Display Books* eingestuft
und folglich standardméaBig fiir samtliche ,,Display Uses™ freigeschaltet
wiirden. Aufgrund dieser gro3en Reichweite des GBS formierte sich er-
heblicher Widerstand insbesondere von ausldandischen Rechteinhabern!!35

1130 Siehe die Definition in § 1.38 GBS.

1131 Der 5. Januar 2009 wurde von den Parteien gemil § 1.97 des Amended Settle-
ment Agreement als ,,Notice Commencement Date* im Sinne von § 1.16 i.V.m.
§ 1.94 GBS festgelegt.

1132 Siehe § 1.16 GBS.

1133 Vgl. (im Hinblick auf die Erfassung deutscher Biicher) die ausfiihrliche Darstel-
lung von Brégelmann, KUR 2009, 135 (139 ff.).

1134 Vgl. §§ 1.28, 3.2(d) GBS.

1135 Siehe etwa Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler-
und Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Sven-
ska Forldggareforeningen, et al., Letter of Objection to the Proposed Settlement
Agreement, Doc. 167, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Aug. 31, 2009); Editions Larousse SAS (France), Letter of Objection,
Doc. 558, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-JES (S.D.N.Y.
Sept. 11, 2009); Japanese Publishers, Letter of Objection, Doc. 497, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 10, 2009).
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und staatlichen Stellen,!13¢ die eine Einschrinkung der class unter Heraus-
nahme der auslédndischen Rechteinhaber forderten. Der Vergleich beriick-
sichtige die Interessen auslédndischer Rechteinhaber nicht hinreichend, ob-
wohl er die selbstbestimmte Werkverwertung durch Rechteinhaber welt-
weit ganz erheblich beeintrichtige.!!37 Durch die weltweite Abrufbarkeit
des Google Buchsuche-Dienstes konne eine Werknutzung im durch das
GBS zugelassenen Umfang auch aus anderen Léndern als den USA nicht
(wirksam) ausgeschlossen werden, wodurch erhebliche Eingriffe in Aus-
schlieBlichkeitsrechte der Urheber drohten.!13% Die Erstreckung eines von
einigen wenigen Interessenvertretern in einem Land verhandelten privat-
rechtlichen Vergleichs mit derartig weitreichenden Folgen auf eine so gro-
e Anzahl von Rechteinhabern, ohne dass diese am Verfahren beteiligt
waren, benachteilige auslindische Urheber unangemessen.!!3® Zudem ver-
stole der Vergleichsvorschlag durch das Opt Out-Erfordernis fiir Rechte-
inhaber, die nicht durch den Vergleich gebunden werden wollen, gegen in-
ternationales Recht.!140 Der Vergleich sei folglich nicht ,.fair, reasonable,

1136 Siche etwa Federal Republic of Germany, Memorandum of Law in Opposition
to the Settlement Proposal, Doc. 179, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05
CV 8136-DC (S.D.N.Y. Aug. 31, 2009); French Republic, Memorandum of
Law in Opposition to the Settlement Proposal, Doc. 287, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 8, 2009).

1137 Vgl. Federal Republic of Germany, Memorandum of Law in Opposition to the
Settlement Proposal, Doc. 179, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Aug. 31, 2009), S. 1{.; French Republic, Memorandum of
Law in Opposition to the Settlement Proposal, Doc. 287, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 8, 2009), S. 9, 17 ff.

1138 Vgl. Federal Republic of Germany, Memorandum of Law in Opposition to the
Settlement Proposal, Doc. 179, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Aug. 31, 2009), S. 6.

1139 Vgl. Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler- und
Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Svenska
Forliggareforeningen, et al., Letter of Objection to the Proposed Settlement
Agreement, Doc. 167, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Aug. 31, 2009), S. 21 ff., 25; French Republic, Memorandum of Law
in Opposition to the Settlement Proposal, Doc. 287, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 8, 2009), S. 21 ff.

1140 Vgl. Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler- und
Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Svenska
Forldggareforeningen, et al., Letter of Objection to the Proposed Settlement
Agreement, Doc. 167, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Aug. 31, 2009), S. 17 ff.; Federal Republic of Germany, Memoran-
dum of Law in Opposition to the Settlement Proposal, Doc. 179, Authors Guild
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and adequate* und deshalb vom Gericht abzulehnen. Die zahlreiche inter-
nationale Kritik am GBS veranlasste schlielich auch das U.S. Department
of Justice dazu, besondere Zweifel an der hinreichenden Berticksichtigung
der Belange ausléndischer Rechteinhaber durch das GBS und somit an der
Erfillung der zur Genehmigung eines Vergleichs erforderlichen Kriterien
,fair, reasonable, and adequate* zu dufiern.'14!

Nicht nur von ausldndischen Rechteinhabern wurde jedoch erhebliche
Kritik am von den Parteien beschrittenen Weg zur Streitbeilegung geéu-
Bert. Auch von Beteiligten in den USA wurde das Vorgehen im Wege ei-
ner Class Action vielfach als ungeeignet oder gar unzuldssig angesehen.
Die vom Vergleich erfasste Class sei zu weit gefasst. Aufgrund der daraus
folgenden Diversitét der Betroffenen seien die namentlich genannten Kl&-
ger nicht geeignet, die Class angemessen zu reprisentieren.!142 Zudem sei
eine hinreichende Information aller betroffenen Class Members aufgrund
ihrer uniiberschaubaren Zahl nicht gewéhrleistet und tatsdchlich auch
nicht erfolgt.!'43 SchlieBlich gehe das GBS durch die umfassende Rege-

et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Aug. 31, 2009), S.12;
French Republic, Memorandum of Law in Opposition to the Settlement Propo-
sal, Doc. 287, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Sept. 8, 2009), S. 10 ff., mit dem Hinweis, das Opt Out-Modell ver-
stoBe gegen internationales Recht, da es eine nach Art. 5 Abs. 2 RBU fiir die Er-
langung und Ausiibung von Urheberrechtsschutz unzuldssige Formlichkeit dar-
stelle. Siehe aber die umfassende Priifung der Vereinbarkeit des GBS mit der
RBU bei Ricketson, Google Book Settlement, S.4ff., der zu dem Ergebnis
kommt, ein Opt Qut-Erfordernis stelle keinen Versto gegen Art. 5 Abs. 2 RBU
dar. Zur international-rechtlichen Bewertung des GBS siehe auch Gervais, 2011
Stan. Tech. L. Rev. 1.

1141 Siehe United States of America, Statement of Interest Regarding Proposed Class
Settlement, Doc. 720, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Sept. 18, 2009), S. 5.

1142 Vgl. Science Fiction and Fantasy Writers of America, Inc., and American Socie-
ty of Journalists and Authors, Inc., Objections to the Amended Settlement
Agreement, Doc. 864, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 4 {f.; United States of America, Statement of Inter-
est Regarding Proposed Class Settlement, Doc. 720, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 18, 2009), S. 8 {f.; Samuel-
son, 52 No. 7 Comm. ACM 28, 30 (2009).

1143 Vgl. Science Fiction and Fantasy Writers of America, Inc., and American Socie-
ty of Journalists and Authors, Inc., Objections to the Amended Settlement
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lung zukiinftiger Sachverhalte und kommerzieller Geschéftsmodelle in-
haltlich deutlich {iber die Entscheidung der dem Gericht im Prozess vorge-
legten Fragen hinaus!!44 und sei deshalb unzuléssig. 114

Neben dieser Kritik an der Reichweite des GBS wurden weitere Beden-
ken insbesondere hinsichtlich der wettbewerbs- und kartellrechtlichen Im-
plikationen des GBS und wegen Fragen des Datenschutzes, des Schutzes
der Privatsphiare und des Schutzes der Meinungsfreiheit gedufBert. Die
Darstellung dieser Problematik wiirde den Rahmen dieser Untersuchung
bei weitem tiiberschreiten. Es sollen daher nur iiberblicksartig die wesentli-
chen Kritikpunkte dargestellt werden.!146

Aus kartell- und wettbewerbsrechtlicher Sicht sind im Wesentlichen
zwei Aspekte des GBS kritisiert worden, die VerstoB3e gegen Regelungen
des US-amerikanischen Kartell- oder Wettbewerbsrechts,!147 insbesondere
gegen den Sherman Act''*® darstellen konnten. Nach Section I des Sher-
man Act, 15 U.S.C. § 1, ist der Abschluss von Vertrdgen untersagt, die den
Handel oder geschiftlichen Verkehr unangemessen beschridnken. Solche
Beschriankungen wurden zum einen durch die Einrichtung und die vorge-
schlagene Ausgestaltung der Book Rights Registry befiirchtet. Insbesonde-
re aufgrund der Befugnis der BRR, Preise fiir den Online-Zugriff auf Bii-
cher festzusetzen, bestehe die Gefahr, dass der Preiswettbewerb auf die-

Agreement, Doc. 864, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 7; Scott E. Gant, Objection to Proposed Settlement,
Doc. 143, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y.
Aug. 20, 2009), S. 13 ff.

1144 Zu den Unterschieden zu einer moglichen Fair Use-Entscheidung des Gerichts
siche unten 5. Kapitel, B.I1.2.b).

1145 Vgl. Amazon.com, Inc., Objection to Proposed Settlement, Doc. 206, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 1, 2009),
S.341f; AT&T Corp., Objections to Class Action Settlement, Doc. 863, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010),
S. 71f.; Microsoft Corp., Objections to Proposed Settlement, Doc. 276, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 8, 2009),
S. 20 ff.

1146 Ein guter Uberblick iiber die gegen das GBS vorgebrachten wesentlichen Be-
denken findet sich bei Grimmelmann, Objections and Responses, S. 4 ff.

1147 Fiir eine iberblicksartige Betrachtung des GBS nach deutschem Kartellrecht
siche Rath/Swane, K&R 2009, 225 (227).

1148 Sherman Antitrust Act vom 2. Juli 1890, 15 U.S.C. §§ 1-7.
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sem Markt erheblich beeinflusst werde.!!'# Die Problematik wiirde da-
durch noch verschirft, dass Google zumindest faktischen Einfluss auf die
selbst finanzierte BRR erhalten wiirde.!!>® Zum anderen wurde vielfach
kritisiert, dass Google durch den Vergleich eine monopolistische Stellung
auf dem Markt fiir den Verkauf digitaler Zugénge zu Bibliotheksbestdnden
und abhéngigen Produkten sowie auf dem Markt fiir vergriffene und ver-
waiste Werke erlangen konnte, da Google — und nur Google — durch das
GBS eine Haftungsfreistellung fiir die Verwendung von Biichern erhalte,
deren Rechteinhaber nicht auffindbar sind oder ihre Rechte nicht geltend
machen.!151 Auch Wettbewerbern konnte die BRR zwar Lizenzen fiir die
Werknutzung erteilen. Fiir diese bestiinde jedoch, anders als fiir Google,
nicht die Sicherheit, dass sie sich durch die Werkverwertung nicht haftbar
machen, da die rechtliche Bewertung der Werknutzung durch das GBS ge-
rade nicht geklart worden wire. Die BRR konnte Wettbewerbern folglich
tatsdchlich keine Lizenzen erteilen, die eine rechtssichere Nutzung in
demselben Umfang wie Google garantieren.!!>2 Als besonders brisant
stellte sich zudem die im GBS enthaltene sogenannte ,,most favored nation
clause® dar, nach der die BRR oder eine von Rechteinhabern ins Leben
gerufene vergleichbare Einrichtung, die Daten oder Materialien von Goog-

1149 Vgl. Amazon.com, Inc., Objection to Proposed Settlement, Doc. 206, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 1, 2009),
S. 18 ff.; United States of America, Statement of Interest Regarding Proposed
Class Settlement, Doc. 720, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 18, 2009), S. 17 ff., 21 f.; Fraser, 2010 Stan. Tech. L.
Rev. 1, 9 ff.; Picker, 5 J. Competition L. & Econ. 383, 403 ff. (2009); Suarez, 55
N.Y.L. Sch. L. Rev. 175, 190 ff. (2010).

1150 Vgl. Samuelson, AMI 2010, 50 (52).

1151 Siehe zu diesbeziiglichen wettbewerbs- und kartellrechtlichen Bedenken United
States of America, Statement of Interest Regarding Proposed Class Settlement,
Doc. 720, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y.
Sept. 18, 2009), S. 23 ff.; Fraser, 2010 Stan. Tech. L. Rev. 1, 17 ff.; Glorioso,
38 Hofstra L. Rev. 971, 994 ff. (2010); Grimmelmann, Google Book Search
Settlement, S. 5 ff.; Miiller-Langer/Scheufen, 8 Rev. Econ. Research on Copy-
right 7, 26 ff. (2011); Picker, 5 J. Competition L. & Econ. 383, 394 ff. (2009);
Samuelson, 52 No. 7 Comm. ACM 28, 30 (2009); Suarez, 55 N.Y.L. Sch. L.
Rev. 175, 204 ff. (2010). Siche aber auch Elhauge, 2 J. Legal Analysis, 1, 7 ff.
(2010) und Lemley, AMI 2010, 55 ff., die das Google Book Settlement fiir wett-
bewerbsfordernd halten.

1152 Siehe United States of America, Statement of Interest Regarding Proposed Class
Settlement, Doc. 720, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Sept. 18, 2009), S. 23.

347



https://doi.org/10.5771/9783845248936
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

5. Kapitel: Linderbericht USA

le verwendet, Google stets mindestens ebenso gute Konditionen einrdu-
men miisste wie seinen Wettbewerbern.!!33 Diese Regelung hitte zwei-
felsohne eine erhebliche Marktzutrittsschranke fiir Wettbewerber darge-
stellt, die Google in den Markt fiir digitale Bibliotheksangebote folgen
wollten.

In Bezug auf den Datenschutz ist vielfach kritisiert worden, dass Goog-
le durch das GBS in die Lage versetzt worden wire, eine Vielzahl von In-
formationen iiber die Nutzer zu sammeln,'54 deren Sicherheit und (Wei-
ter-)Verwendung nicht ausreichend geregelt und geklart sei.!!>> Im Rah-
men der Buchsuche speichert Google unter anderem die IP-Adresse jedes
Nutzers, Informationen iiber den verwendeten Browser und das verwende-
te Betriebssystem, den Inhalt der Suchanfragen sowie Informationen tiber
aufgerufene Biicher und Buchseiten sowie iiber den Ort und Zeitpunkt des
Abrufs.!156 Google konnte so detaillierte Nutzerprofile erstellen und diese

1153 Siche § 3.8(a) GBS; siche dazu Grimmelmann, 12 No. 10 J. Internet L. 1, 15
(2009); Hausman/Sidak, 5 J. Competition L. & Econ. 411, 429f. (2009); Picker,
5 J. Competition L. & Econ. 383, 400 ft. (2009).

1154 TIronischerweise sind Google und die teilnehmenden Bibliotheken nach dem
GBS zur Einhaltung der dort geregelten Sicherheitsstandards sogar dazu ver-
pflichtet, umfassende Daten iiber das Nutzungsverhalten zu sammeln und zu
speichern; siche Attachment D zam GBS.

1155 Vgl. Center for Democracy & Technology, Brief Amicus Curiae in Support of
Approval of the Settlement and Protection of Reader Privacy, Doc. 314, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 9, 2009),
S. 4 1f.; Consumer Watchdog, Brief Amicus Curiae in Opposition to the Pro-
posed Settlement Agreement, Doc. 313, Authors Guild et al. v. Google Inc., No.
05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 9, 2009), S. 7 ff.; Electronic Privacy Informati-
on Center, Objection to the Proposed Settlement, Doc. 748, Authors Guild et al.
v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Oct. 2, 2009), S. 3 ft.; Privacy
Authors and Publishers, Objection to Proposed Settlement, Doc. 325, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 9, 2009),
S. 10 ff. Siche auch Band, 9 J. Marshall Rev. Intell. Prop. L. 227, 306 ff. (2009);
D’Andrade, Don’t Let Google Close the Book on Reader Privacy!, EFF De-
eplinks v.23.7.2009 (abrufbar unter: http://www.eff.org/deeplinks/2009/07/
take-action-dont-let-google [zuletzt abgerufen am 26.5.2013]); Friedman, 17
Vill. Sports & Ent. L.J. 637, 669 ff. (2010); Grimmelmann, 12 No. 10 J. Internet
L. 1, 16 (2009); Klinefelter, 11 N.C. J. L. & Tech. 553 (2010); Ozer/Lynch, Pro-
tecting Reader Privacy, S.2ff; Pasquale, 104 Nw. U. L. Rev. 105, 144 ff.
(2010); Samuelson, 94 Minn. L. Rev. 1308, 1346 ff. (2010). Ausfiihrlich zu da-
tenschutzrechtlichen Problemen der Google Buchsuche zuletzt Jones/Janes, 2
Policy & Internet 43, 45 ff. (2010).

1156 Vgl. Ozer/Lynch, Protecting Reader Privacy, S. 3.
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etwa fiir gezielte Werbung oder weitere kommerzielle Zwecke verwenden.
Alle diese Vorgidnge haben das Potential, die ,,intellektuelle Privatsphi-
re“!157 und letztlich auch die Meinungsbildung der Nutzer ganz erheblich
zu beeintrichtigen. Als besonders problematisch wurde insofern gesehen,
dass Google als Monopolist und als kommerzieller Anbieter in die Lage
versetzt werde, den Zugang zu Informationen zu kontrollieren und so die
Freiheit der Meinungsbildung zu beeinflussen.!!38 Auch durch Formen der
Zensur, etwa durch das Herausnehmen bestimmter Werke aus der Daten-
bank und/oder die ,,bevorzugte” Behandlung bestimmter Werke aufgrund
kommerzieller Interessen oder auf politischen Druck, konnte ein derartiger
Monopolist Einfluss auf die Meinungsbildung erlangen.!'%?

bb) Das Amended Settlement Agreement (ASA)

Die erhebliche Kritik am urspriinglichen Google Book Settlement fiihrte
dazu, dass Google, die Authors Guild und die AAP am 13. November
2009 bei dem zustdndigen Gericht einen gednderten und ergédnzten Ver-
gleichsvertrag, das Amended Settlement Agreement (ASA), einreich-
ten.!160 Besondere Beriicksichtigung fanden durch das ASA die Kritik in-
ternationaler Rechteinhaber und die Bedenken des U.S. Department of
Justice, die jedoch auch durch den gednderten Vergleichsvorschlag nicht
vollstindig ausgerdumt werden konnten. In den wesentlichen Grundziigen
blieb der Vergleichsvorschlag unverdndert. Auch nach dem ASA bleibt
Google weiterhin berechtigt, urheberrechtlich (noch) geschiitzte Werke zu
digitalisieren und in die Buchsuche-Datenbank aufzunehmen, um so eine
Volltextsuche innerhalb dieser Werke zu ermoglichen und die Werke in
durch das ASA ndher bestimmtem Umfang den Nutzern zuginglich zu

1157 Siehe dazu ausfiihrlich Richards, 87 Texas L. Rev. 387 ff. (2008), der den Be-
grift der ,,Intellectual Privacy* geprigt hat. Vgl. auch Grimmelmann, 19 Wide-
ner L.J. 793, 813 ff. (2010); Jones/Janes, 2 Policy & Internet 43, 50 ff. (2010).

1158 Vgl. Pamela Samuelson et al., Academic Author Objections to the Google Book
Search Settlement, Doc. 336, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 9, 2009), S. 12.

1159 Vgl. Pamela Samuelson et al., Academic Author Objections to the Google Book
Search Settlement, Doc. 336, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 9, 2009), S. 9 f.

1160 Siehe The Authors Guild, Inc., Association of American Publishers, Inc., et al. v.
Google Inc., Case No. 05 CV 8136-DC, Amended Settlement Agreement.
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machen.'!%! Google ist zudem weiterhin berechtigt, Abonnements fiir die
elektronische Buchsuche-Datenbank an Institutionen zu verkaufen (,,/nsti-
tutional Subscriptions®), Online-Zugénge fiir einzelne Biicher zu verkau-
fen (,,Consumer Purchase®), Werbung auf den Seiten der Biicher zu ver-
kaufen und Ausziige aus Biichern in einem ,,Vorschau“-Format zu zeigen,
um Online-Zugangsverkdufe zu Biichern zu fordern.!'2 Zugleich wird
Google weiterhin gegeniiber sdmtlichen Mitgliedern der class von einer
(moglichen) Haftung fiir das bisherige Einscannen, Durchsuchen und 6f-
fentliche Zugénglichmachen im Rahmen der Google Buchsuche freige-
stellt.!''63 Die wesentlichen Anderungen des Vergleichsvorschlags gegen-
tiber dem GBS sollen im Folgenden iiberblicksartig dargestellt werden.!164

(1) Wesentliche Anderungen gegeniiber dem urspriinglichen GBS

Die — im Hinblick auf die Rechte auslédndischer Rechteinhaber — entschei-
dendste Neuerung des ASA gegeniiber dem GBS betrifft dessen verdnder-
te Reichweite. Durch eine deutliche Verengung der Definition des ,,Book™
in § 1.19 ASA sind viele der zuvor noch erfassten ausldndischen Werke
nicht mehr vom Vergleich erfasst, so dass deren Rechteinhaber auch nicht
mehr Mitglieder der durch den Vergleich betroffenen Class sind.!1% An-
ders als vom GBS, das auch (fast) sidmtliche im Ausland erschienenen Bii-
cher erfasste,!1%6 werden vom ASA neben Biichern, die in den USA verof-
fentlicht wurden,!17 nur noch solche Werke erfasst, die entweder vor dem

1161 Vgl. §3.1(a) ASA.

1162 Vgl. §§2.1(a), 2.2 ASA.

1163 Vgl. § 10.2(a) ASA.

1164 Eine vollstindige Darstellung des ASA und der enthaltenen Anderungen gegen-
iiber dem GBS wiirde auch hier den Rahmen sprengen. Es sollen daher nur eini-
ge ganz wesentliche Aspekte kurz dargestellt werden. Eine Verfolgung samtli-
cher Anderungen des ASA gegeniiber dem GBS ermoglicht eine auf der Inter-
netseite zum Google Buchsuche-Vergleich abrufbare Version des ASA, in der
alle Anderungen im ,,Anderungsmodus* sichtbar gemacht sind; abrufbar unter:
http://www.googlebooksettlement.com/agreement.html [zuletzt abgerufen am
26.5.2013]. Einen guten Uberblick iiber wesentliche Aspekte des ASA bietet
Band, A Guide for the Perplexed 111, S. 2 ff.

1165 Vgl. die Definition der Amended Settlement Class in § 1.13 ASA.

1166 Siche oben 5. Kapitel, B.I1.2.a)aa)(a).

1167 Nach § 1.19 ASA sind United States Works im Sinne von 17 U.S.C. § 101 er-
fasst.
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5. Januar 2009 in Kanada, Australien oder dem Vereinigten Konigreich
erschienen sind oder bis zum 5. Januar 2009 beim U.S. Copyright Office
registriert wurden.!'%® Ziel dieser Beschrinkung war es, die Settlement
Class im Wesentlichen auf solche Rechteinhaber zu beschrianken, die aus
Landern mit vergleichbaren Rechtssystemen und vergleichbaren Buch-
markten stammen.!'®® Zumindest auf den ersten Blick scheint somit ein
GroBteil der nicht aus den genannten Landern stammenden auslédndischen
Werke aus dem Vergleich auszuscheiden. Eine genauere Betrachtung er-
gibt jedoch, dass auch weiterhin ein nicht unerheblicher Teil ausléndi-
scher, insbesondere auch deutscher Werke vom Vergleich erfasst sein
wird. Bis zum Inkrafttreten des Copyright Act of 1976 am 1. Januar 1978
war Voraussetzung fiir die Erlangung (effektiven) Urheberrechtsschutzes
in den USA die Registrierung des Werkes beim Copyright Office.''70 Aus-
landische Werke wurden deshalb in der Zeit vor 1978 von vielen Verlagen
standardméBig auch im U.S. Copyright-Register eingetragen, um auf dem

1168 §1.19 ASA lautet: “*Book’ means a written or printed work that as of January
5, 2009 (a) had been published or distributed to the public or made available for
public access as a set of written or printed sheets of paper bound together in
hard copy form under the authorization of the work’s U.S. copyright owner, (b)
was subject to a Copyright Interest, and (c) (1) if a ‘United States work’, as de-
fined in 17 U.S.C. § 101, was registered with the United States Copyright Of-
fice, and (2) if not a United States work, either (x) was registered with the
United States Copyright Office, or (y) had a place of publication in Canada, the
United Kingdom or Australia, as evidenced by information printed in or on a
hard copy of the work. Relevant information printed in or on a hard copy of the
work may include, for example, a statement that the book was ‘Published in
[Canada] or [the UK] or [Australia]’, or the location or address of the publisher
in one of those three countries. [...]” [Hervorhebungen durch den Verfasser].

1169 Vgl. A4P, The Revised Google Books Settlement Agreement, S. 1, abrufbar
unter:  http://publishers.org/main/Copyright/CopyKey/documents/Settlement-
ModificationsOverview.pdf [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].

1170 Nach § 13 des Copyright Act of 1909 war die Registrierung eines Werkes zwin-
gend erforderlich, um das Urheberrecht an diesem vor einem Gericht geltend zu
machen. Nach § 24 Copyright Act of 1909 betrug die urheberrechtliche Schutz-
dauer nach US-amerikanischem Recht zudem zunichst nur 28 Jahre ab der Erst-
verdffentlichung. Der Schutz konnte jedoch durch eine rechtzeitige Registrie-
rung des Werkes beim Copyright Office um weitere 28 Jahre verlangert werden.
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US-amerikanischen Markt Schutz zu erlangen.!!”! Auch nach der Ande-
rung der Gesetzeslage diirften noch etliche ausldndische Werke beim Co-
pyright Office registriert worden sein, unter anderem da die Registrierung
auch heute noch Voraussetzung fiir die prozessuale Geltendmachung eines
pauschalierten Schadensersatzes wegen Urheberrechtsverletzungen und
fiir den Ersatz von Anwaltsgebiihren aus einem solchen Prozess ist.!172 Es
ist somit insgesamt davon auszugehen, dass eine nicht unerhebliche An-
zahl von Werken, die auf den ersten Blick nicht mehr vom ASA erfasst
werden, tatsdchlich doch zu den in § 1.19 ASA definierten ,,Books* zu
rechnen sind, da sie beim Copyright Office registriert wurden.!173 Selbst
solche auslédndischen Biicher, die nicht beim Copyright Office registriert
wurden, konnen jedoch auch weiterhin vom Buchsuche-Vergleich erfasst
werden. Neben solchen Werken, die im Copyright-Register eingetragen
sind, sind nach § 1.19 ASA ndmlich auch solche Werke als ,,Books* im
Sinne des Vergleichs anzusehen, die bis zum 5. Januar 2009 in Kanada,
Australien oder dem Vereinigten Kdnigreich erschienen sind. Eine nédhere
Definition, wann ein solches ,,Erscheinen® vorliegt, liefert das ASA nicht.
§ 1.19 ASA formuliert lediglich, dass eine Hinweisfunktion insoweit auf
oder in einem Buch enthaltenen gedruckten Informationen iiber den Er-
scheinungsort zukommen kann.!'74 Nach dieser offenen Definition ist
nicht auszuschlielen, dass auch zahlreiche Biicher vom Vergleich erfasst
werden, die zwar nur in einem oder mehreren anderen als den im ASA ge-
nannten Landern verdffentlicht wurden, deren Verlage jedoch — wie viel-
fach tiblich — als Verlagsorte simtliche Stédte angeben, in denen sie zen-

1171 Siehe Syndicat National de I’Edition, Objection to Amended Settlement Agree-
ment, Doc. 836, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S.2; VG Wort, Objection to Amended Settlement
Agreement, Doc. 857, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 3.

1172 Siehe 17 U.S.C. § 412. Siche dazu oben Fn. 121.

1173 So auch Brédgelmann, KUR 2009, 187 (189 f.).

1174 Vgl. § 1.19 ASA: “[...] had a place of publication in Canada, the United King-
dom or Australia, as evidenced by information printed in or on a hard copy of
the work. [...]".
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trale Dependancen betreiben.!!7> 1176 Eine sichere Bestimmung der vom
ASA erfassten Werke ist somit fiir die Rechteinhaber oftmals nicht mog-
lich.

Auch nicht vom ASA erfasste Biicher will Google jedoch weiterhin di-
gitalisieren, in die Buchsuche-Datenbank aufnehmen und wie bisher in
Snippet-Form zuginglich machen.!'”7 Diesbeziiglich wird also letztlich
das bisherige Bibliotheksprogramm fortgesetzt. Da diese Werke jedoch
nicht vom ASA erfasst werden, wird Google diesbeziiglich auch keine
Haftungsfreistellung erteilt, so dass die Rechteinhaber grundsitzlich wei-
terhin klageweise gegen Google wegen Urheberrechtsverletzungen durch
die Digitalisierung und weitere Werknutzung im Rahmen der Google
Buchsuche vorgehen kénnten.

Neben der Kritik internationaler Rechteinhaber wurden zum GBS im
Wesentlichen kartell- und wetttbewerbsrechtliche Bedenken in Bezug auf
die Entstehung einer privilegierten Stellung von Google geduBlert, insbe-
sondere hinsichtlich der kommerziellen Verwertung solcher Biicher, deren
Rechteinhaber ihre Rechte nicht geltend machen und die sich auch nicht
ermitteln lassen.!'”8 Auf die kartell- und wettbewerbsrechtlichen Beden-
ken reagierten die Parteien durch einige Anderungen des Vergleichsvor-
schlags. Die sogenannte ,,most favored nation clause®, die auf erhebliche
Kritik gestoBen war, wurde vollstindig aus dem Vergleichsvertrag gestri-
chen. Zudem wurden die Bestimmungen zur Berechnung und Festlegung
des ,,Settlement Controlled Pricing® fir den ,,Consumer Purchase modi-

1175 Im Springer Verlag erschienene Biicher tragen etwa iiblicherweise die Informa-
tion ,,Springer Verlag — Berlin Heidelberg New York* und sind zudem nicht sel-
ten mit zwei ISBN-Nummern versehen — eine fiir den deutschsprachigen und ei-
ne fiir den englischsprachigen Raum; siche etwa Ulmer, Urheber- und Verlags-
recht, 3. Aufl., Springer-Verlag Berlin Heidelberg New York 1980, ISBN
3-540-10367-8 und ISBN 0-387-10367-8.

1176 Vgl. VG Wort, Objection to Amended Settlement Agreement, Doc. 857, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S.5
mit weiteren Beispielen. Siehe auch U.S. District Court for the Southern District
of New York, Supplemental Notice to Authors, Publishers and other Book Right-
sholders about the Google Book Settlement, Attachment N zum ASA, S. 1 1.

1177 Vgl. Google Buchsuche-Vergleich, Haufig gestellte Fragen, Frage 21: ,,Was ge-
schieht mit den Biichern von Autoren und Verlegern, die Widerspruch gegen
den ergidnzten Vergleich einlegen?*, abrufbar unter: http://www.googlebooksett-
lement.com/help/bin/answer.py?answer=118704&hl=de#q18a [zuletzt abgeru-
fen am 26.5.2013].

1178 Siehe oben 5. Kapitel, B.I1.2.a)aa)(b).
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fiziert.!17 AuBerdem verpflichtet das ASA Google dazu, auch Dritten als
»~Reseller die Moglichkeit zu gewdhren, Einzelzugénge zu Buchinhalten
der Google Buchsuche im Rahmen des ,,Consumer Purchase* zu verkau-
fen, wobei diese Wiederverkdufer den Grofteil der auf Google entfallen-
den 37 % der Gesamteinnahmen erhalten sollen.!'80 SchlieBlich wurde ei-
ne im GBS enthaltene und vom U.S. Department of Justice besonders kri-
tisierte Regelung deutlich eingeschréinkt, nach der die Book Rights Regis-
try ermdchtigt wurde, Google zukiinftig den Ausbau des Buchsuche-Ange-
botes um nicht néher spezifizierte, zusitzliche kommerzielle Dienste zu
genehmigen. Das ASA gestattet lediglich die zukiinftige Entwicklung von
drei ausdriicklich benannten zusétzlichen Einnahmemodellen: (1) Das An-
gebot eines ,,Print on Demand‘‘-Dienstes, bei dem Kéufer eine gedrucktes
Exemplar eines Buches, das als ,,Not Commercially Available kategori-
siert ist, erhalten;''8! (2) das Angebot eines ,,File Download*, das heifit
die Ermoglichung des vollstdndigen Herunterladens eines fiir den Kéufer
im Rahmen des ,,Consumer Purchase* zuganglichen Buches in einem For-
mat, das die Nutzung auf einem e-Book-Lesegerit, einem Mobiltelefon
oder dhnlichen elektronischen Gerdten ermdoglicht;! 182 (3) das Angebot so-
genannter ,,Consumer Subscription Models*, bei denen einzelne Nutzer ei-

1179 Siehe §4.2(c) ASA. Das ASA gibt vor, dass der von Google entwickelte
Preisalgorithmus zur Berechnung des ,,Settlement Controlled Price* so auszuge-
stalten ist, dass dieser die Preise eines wettbewerberlichen Marktes simuliert
und der Preis fiir ein Buch ohne Riicksicht auf Preisénderungen bei anderen Bii-
chern zu bestimmen ist. Die Preise werden also nicht mehr wie nach dem GBS
fiir hnliche Biicher automatisch einheitlich festgesetzt. Der aufgrund der neuen
Berechnungsmethode bestimmte Preis fiir ein Buch wird zudem nur den Rechte-
inhabern des jeweiligen Buches offengelegt.

1180 Siehe §4.5(b)(v)(2) ASA.

1181 Siche § 4.7(a) ASA. Die Tatsache, dass ein Buch, welches zuvor nicht kommer-
ziell verfiigbar war, in diesem Fall im Wege des ,,Print on Demand* kommerzi-
ell verfligbar gemacht wird, soll nach dieser Regelung keinen Einfluss auf des-
sen Kategorisierung als ,,Not Commercially Available* haben.

1182 Siehe § 4.7(b) ASA. Diesen Service plant Google im Rahmen des Anfang 2010
unter dem Namen Google Editions angekiindigten Dienstes anzubieten, der im
Dezember 2010 unter dem Namen Google eBooks startete und derzeit nur ge-
meinfreie Werke und solche Werke umfasst, die mit Zustimmung von Verlagen
angeboten werden. Googles eBookstore ist abrufbar unter: http://books.goog-
le.com/ebooks [zuletzt abgerufen am 26.5.2013]. Naher zur Funktionsweise von
Google eBooks, siehe die Informationen von Google, ,,Getting started with
Google eBooks®, abrufbar unter: http://books.google.com/support/partner/bin/
answer.py?hl=en&answer=167975 [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].
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nen Zugang zur gesamten ,,/nstitutional Subscription Database* oder Tei-
len davon erwerben konnen.!'83 An allen diesen Modellen sollen die
Rechteinhaber — wenn keine gegenteiligen Einzelvereinbarungen bestehen
— nach demselben System beteiligt werden, das im ASA fiir den ,,Consu-
mer Purchase’ beziehungsweise die ,,/nstitutional Subscriptions® festge-
schrieben ist.!184 Die Befugnisse der BRR wurden zudem im Hinblick auf
Orphan Works beschrankt. Nach dem ASA wird eine unabhingige Treu-
handstelle, die sogenannte Unclaimed Works Fiduciary (UWF), eingerich-
tet, die mit zahlreichen Befugnissen ausgestattet ist, um stellvertretend fiir
die nicht identifizierten Rechteinhaber zu handeln, insbesondere um die
aus der Verwertung von Orphan Works erzielten Einnahmen treuhénde-
risch fiir deren Rechteinhaber zu verwalten und zu verteilen.!'85 Nicht be-
anspruchte Einnahmen sollen von der UWF fiir die Auszahlung an Rech-
teinhaber mindestens fiinf Jahre vorgehalten werden, bevor sie zu anderen
Zwecken, insbesondere fiir die Lokalisierung von Rechteinhabern, aufge-
wendet werden konnen. '8 Den Bedenken des Department of Justice tragt
schlieBlich noch eine weitere Regelung Rechnung, die eine wesentliche
Anderung gegeniiber dem GBS darstellt: Nach § 17 des Attachment L zum
ASA wird durch die gerichtliche Anerkennung des Vergleichs ausdriick-
lich nicht eine kartellrechtliche Verantwortung der beteiligten Parteien
ausgeschlossen. Ohne eine derartige Regelung konnten sich die Ver-
gleichsparteien moglicherweise darauf berufen, nach der sogenannten No-
err-Pennington-Doktrin!187 von einer solchen Haftung befreit zu sein.!188
Nach dieser Doktrin kann grundsitzlich auf Grundlage einer Vereinba-
rung, die mit Zustimmung einer Regierungsstelle oder eines Gerichts ge-
schlossen wurde, kein spiteres kartellrechtliches Verfahren angestrengt
werden.! 189 Durch den ,,Noerr-Pennington-Ausschluss“ in § 17 Attach-

1183 Siehe §4.7(c) ASA.

1184 Siche §4.7 ASA.

1185 Siehe § 6.2(b)(iii) ASA.

1186 Vgl. § 6.3(a)(i) ASA.

1187 Die Doktrin ist benannt nach zwei Urteilen des U.S. Supreme Court aus den
1960er Jahren, Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight,
Inc., 365 U.S. 127 (1961) und United Mine Workers of America v. Pennington,
381 U.S. 657 (1965).

1188 Vgl. Picker, 5 J. Competition L. & Econ. 383, 387, 407 {f. (2009).

1189 Vgl. Professional Real Estate Investors, Inc. v. Columbia Pictures Industries,
Inc., 508 U.S.49 (1991); Holmes, Antitrust Law, § 8:8; ausfiihrlich Schmidt,
Noerr-Pennington Doctrine, S. 5 f., 31 ff., 77 ff. m.w.N.
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ment L bleibt fiir das U.S. Department of Justice die Moglichkeit gewahrt,
im Falle einer Genehmigung des Vergleichs die Entwicklung der Google
Buchsuche zu beobachten und gegebenenfalls zu einem spéteren Zeit-
punkt aufgrund kartellrechtlicher Bedenken gegen die Preispolitik oder
gegen eine Monopolbildung einzuschreiten.!190

(2) Kritik am ASA

Trotz der genannten Anderungen gegeniiber dem urspriinglichen Ver-
gleichsvorschlag stiel auch das ASA weiterhin auf Kritik. Insbesondere
internationale Rechteinhaber kritisierten die neue, engere Definition der
»Books* und somit der Vergleichsteilnehmer als ungeeignet und unzurei-
chend. Zum einen sei die Ankniipfung an die Registrierung eines Werkes
beim U.S. Copyright Office zur effektiven Begrenzung der ,.Settlement
Class* ungeeignet, da es fiir Rechteinhaber kaum moglich sei festzustel-
len, ob ihre Werke vom Vergleich erfasst wiirden. Informationen iiber eine
solche Registrierung ldgen den Rechteinhabern oftmals nicht mehr vor
und seien nur unter erheblichem Kosten- und Zeitaufwand zu beschaf-
fen. 1191 Tatséchlich sind die Registrierungsdaten aus der Zeit vor 1978
nicht einmal in einer Online-Datenbank, sondern nur in einem etwa 45
Millionen Eintrdge umfassenden Karteikastensystem des U.S. Copyright

1190 Vgl. Band, A Guide for the Perplexed IIl, S. 11; Picker, 5 J. Competition L. &
Econ. 383, 407 ff. (2009).

1191 Siehe Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler- und
Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Associa-
zione Italiana Editori, and the New Zealand Society of Authors, Letter of Objec-
tion to Amended Settlement Agreement, Doc. 868, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S.5ff.,; Japan
P.E.N. Club, Amicus Curiae Brief in Opposition to Amended Settlement Agree-
ment, Doc. 848, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S.4; Syndicat National de I’Edition, Objection to
Amended Settlement Agreement, Doc. 836, Authors Guild et al. v. Google Inc.,
No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S.3f.; VG Wort, Objection to
Amended Settlement Agreement, Doc. 857, Authors Guild et al. v. Google Inc.,
No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 3 ff.
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Office verfiigbar.1%2 Eine Auskunft kann daher nur durch eigene Suche in
den Archiven des Copyright Office oder im Wege eines Suchauftrages
beim Copyright Office erlangt werden, flir den nicht unerhebliche Kosten
anfallen.!19 Zudem wiirde durch ein solches Erfordernis die Moglichkeit
einer kollektiven Wahrnehmung der Rechte durch Verwertungsgesell-
schaften erheblich erschwert oder gar unmdoglich gemacht.!!%* Auch das
zweite Kriterium zur Eingrenzung der vom ASA erfassten Werke — die
Beschriankung auf Werke, die in den USA, Kanada, Australien und dem
Vereinigten Konigreich verdffentlicht wurden — wurde als willkiirlich und
ungeeignet kritisiert.!19 Tatsdchlich erscheint dieses Kriterium zum einen
willkdirlich, da nicht ersichtlich ist, weshalb gerade die Verdffentlichung
in einem dieser Lénder {iber die Teilnahme am Buchsuche-Vergleich ent-
scheiden soll. Zum anderen ist das Kriterium — wie gezeigt — mangels né-
herer Angaben zu den Voraussetzungen einer ,,Veroffentlichung* im Sin-
ne der Definition des ,,Book™ in § 1.19 ASA wenig hilfreich zur Begren-
zung der Gruppe der vom Vergleich Betroffenen. Zudem ist davon auszu-
gehen, dass bei einer weiten Auslegung des Kriteriums im Sinne einer rei-
nen Betrachtung anhand der in einem Werk angefiihrten Verlagsorte!'% in
Zeiten global agierender Verlage tatsichlich eine Vielzahl von Werken

1192 Vgl. die Informationen des U.S. Copyright Olffice unter: http://www.copy-
right.gov/records/ und die Informationsschrift ,,The Copyright Card Catalog and
the Online Files of the Copyright Office”, abrufbar unter: http://www.copy-
right.gov/circs/circ23.pdf [jeweils zuletzt abgerufen am 26.5.2013].

1193 Siehe ,,Obtaining Access to and Copies of Copyright Office Records and Depo-
sits®, abrufbar unter: http://www.copyright.gov/circs/circ06.pdf; nach der Ge-
biihrenauskunft des Copyright Office entstehen fiir eine entsprechende Suche
Kosten von 165 US-Dollar pro Arbeitsstunde, d.h. pro Buch ca. Gebiihren in
Hoéhe von 115 US-Dollar, zuziiglich etwaiger Gebiihren fiir Kopien des Regis-
tereintrags o0.4.; siehe ,,Copyright Office Fees®, S.2f., abrufbar unter: http://
www.copyright.gov/circs/circ04.pdf [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].

1194 Siehe Bérsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler- und
Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Associa-
zione Italiana Editori, and the New Zealand Society of Authors, Letter of Objec-
tion to Amended Settlement Agreement, Doc. 868, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 8 ff.; VG Wort,
Objection to Amended Settlement Agreement, Doc. 857, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 2 f.

1195 Siehe VG Wort, Objection to Amended Settlement Agreement, Doc. 857, Aut-
hors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010),
S.4f.

1196 Siehe oben 5. Kapitel, B.I1.2.a)bb)(a).
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vom ASA erfasst werden, selbst wenn sie keinesfalls fiir einen der ge-
nannten englischsprachigen Mérkte konzipiert sind.!'°7 Auch unter weite-
ren Gesichtspunkten wurde das ASA schlieBlich von internationalen
Rechteinhabern und Rechteinhabervereinigungen kritisiert. Der Ver-
gleichsvertrag verstoBe weiterhin gegen internationales Recht!198 und be-
nachteilige auslédndische Rechteinhaber. Eine Benachteiligung liege zum
einen darin, dass das ASA nicht in anderen Sprachen als Englisch zur Ver-
fligung gestellt wiirde, wodurch eine umfassende Uberpriifung mdglicher
Folgen fiir Rechteinhaber aus nicht-englischsprachigen Landern mit er-
heblichem Aufwand verbunden sei.!!'® Zum anderen seien die ausldndi-
schen Rechteinhaber nicht ausreichend iiber ihre Moglichkeiten zur Teil-
nahme am ASA und zum Ausstieg aus dem Vergleich informiert wor-
den.!200 SchlieBlich wiirden Rechteinhaber aus anderen als den in § 1.19
ASA genannten Liandern (USA, Kanada, Australien und Vereinigtes Ko-
nigreich) benachteiligt, da sie nicht im Board of Directors der Book Rights
Registry reprasentiert seien, obwohl ihre Werke vielfach dem ASA unter-

1197 So konnte — wie gezeigt (siche oben S.260f.) — etwa auch ein in deutscher
Sprache verfasstes Lehrbuch zum deutschen Urheberrechtsgesetz vom Ver-
gleich erfasst werden, obwohl dessen Veroffentlichung offensichtlich auf den
deutschen Markt abzielt.

1198 Vgl. Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler- und
Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Associa-
zione Italiana Editori, and the New Zealand Society of Authors, Letter of Objec-
tion to Amended Settlement Agreement, Doc. 868, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 10 ff.

1199 Vgl. Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler- und
Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Associa-
zione Italiana Editori, and the New Zealand Society of Authors, Letter of Objec-
tion to Amended Settlement Agreement, Doc. 868, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 22; Japan P.E.N.
Club, Amicus Curiae Brief in Opposition to Amended Settlement Agreement,
Doc. 848, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y.
Jan. 28, 2010), S. 4; Syndicat National de [ ‘Edition, Objection to Amended Sett-
lement Agreement, Doc. 836, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 8; VG Wort, Objection to Amended Sett-
lement Agreement, Doc. 857, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 6.

1200 Vgl. Japan P.E.N. Club, Amicus Curiae Brief in Opposition to Amended Settle-
ment Agreement, Doc. 848, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 4.
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fielen.!?01 Aus allen diesen Griinden wurde im Ergebnis von sédmtlichen
internationalen Rechteinhabern, die sich zum ASA geéduBert haben, die
Ablehnung des Vergleichsvorschlags durch das zustéindige Gericht gefor-
dert.

Von Betroffenen in den USA wird der Vergleich ebenso kritisiert. Ins-
besondere das Vorgehen im Wege einer Class Action wird vielfach weiter-
hin als ungeeignet oder gar unzuldssig angesehen. Im Hinblick auf US-
amerikanische Rechteinhaber sei keine Einschrankung der Class erfolgt.
Weiterhin sei die Class daher zu weit gefasst und durch die namentlich ge-
nannten Kléger nicht angemessen reprasentiert.!202

Auch die kartell- und wettbewerbsrechtlichen Bedenken konnten durch
die im Rahmen des ASA vorgenommenen Anderungen und den , Noerr-
Pennington-Ausschluss® in § 17 Attachment L nicht vollstindig ausge-
raumt werden. Weiterhin kritisiert werden insbesondere die Festlegung
des ,,Settlement Controlled Pricing” durch Google'2% und die Gefahr ei-
nes durch das ASA erzeugten de facto-Monopols von Google in Bezug auf
die kommerzielle Verwertung von Orphan Works, da nur Google durch
den Vergleich in die Lage versetzt wiirde, diese rechtssicher zu nutzen.!204

Trotz einiger Anderungen gegeniiber dem GBS ist das ASA — wie ge-
zeigt — erheblichen Zweifeln ausgesetzt. Aus den dargestellten Griinden ist
es letztlich nicht {liberraschend, dass sich auch das zustindige Gericht der

1201 Vgl. Syndicat National de I’Edition, Objection to Amended Settlement Agree-
ment, Doc. 836, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 8.

1202 Vgl. Samuelson, 53 No. 7 Comm. ACM 32, 33 (2010).

1203 Vgl. Amazon.com, Inc., Objection to Proposed Amended Settlement, Doc. 823,
Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 27,
2010), S. 10ff.; AT&T Corp., Objections to Class Action Settlement, Doc. 863,
Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28,
2010), S. 13 ff.; Open Book Alliance, Supplemental Memorandum of Amicus
Curiae, Doc. 840, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 6 ff.; Wang, Antitrust Analysis of the GBS, S. 14 ff.

1204 Vgl. AT&T Corp., Objections to Class Action Settlement, Doc. 863, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010),
S.17ft.;; Microsoft Corp., Objections to Proposed Amended Settlement,
Doc. 874, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y.
Jan. 28, 2010), S. 15ff.; Open Book Alliance, Supplemental Memorandum of
Amicus Curiae, Doc. 840, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-
DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 8f.; Picker, 5 J. Competition L. & Econ. 383,
402 ff. (2009);.
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zahlreichen und vielstimmigen Kritik an den Vergleichsvorschldgen ange-
schlossen und dem ASA die Genehmigung versagt hat. Die in einem er-
neut {iberarbeiteten Vergleichsvorschlag vorgenommenen Anderungen
diirfen daher mit Spannung erwartet werden. Zu beachten ist jedoch auch,
dass selbst im Falle der Genehmigung eines Vergleichs durch das zustin-
dige Gericht keine vollig umfassende Regelung der Google Buchsuche er-
folgt. Nicht ausgeschlossen ist einerseits weiterhin ein klageweises Vorge-
hen solcher Rechteinhaber, die nicht vom Vergleich erfasst werden, ande-
rerseits ein Vorgehen aufgrund kartell- oder wettbewerbsrechtlicher Be-
denken, die sich durch den Betrieb der Buchsuche und der Book Rights
Registry bestétigen oder neu ergeben.

b) Unterschiede zu einer (moglichen) Fair Use-Entscheidung

Die Fair Use-Analyse der Google Buchsuche hat gezeigt, dass sich der
Ausgang des von der Authors Guild und der Association of American
Publishers gegen Google beim U.S. District Court for the Southern
District of New York angestrengten Gerichtsverfahrens kaum sicher vor-
hersagen lieB.1205 Die Parteien haben sich (daher) schlieBlich auf einen
Vergleich geeinigt. Dieser ist jedoch — wie gezeigt — in vielerlei Hinsicht
durchaus problematisch und entfaltet insbesondere durch die weite Defini-
tion der Class und die Besonderheiten des Class Action-Verfahrens sehr
weitreichende Wirkungen. Der Vergleichsvorschlag geht zudem inhaltlich
deutlich iiber die Beantwortung der Fragen hinaus, die Gegenstand einer
Entscheidung des zustidndigen Gerichts im dargestellten Prozess gewesen
waren.

Hitte das angerufene Gericht im streitigen Verfahren die Werknutzung
durch Google im Rahmen der Buchsuche nicht als Fair Use angesehen, so
wire dies moglicherweise das Ende des gesamten Projekts ,,Google Buch-
suche* gewesen. Jedenfalls hitte Google im Falle einer solchen Entschei-
dung seinen Dienst fiir den weiteren Betrieb ganz erheblich modifizieren
miissen. Selbst bei einer Fair Use-Entscheidung zugunsten von Google

1205 Siehe oben 5. Kapitel, B.II.1.g).
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wire jedoch lediglich — erstinstanzlich!?06 — geklédrt gewesen, dass die
Google Buchsuche in der streitgegensténdlichen, vor dem Vergleich beste-
henden Form mit dem US-amerikanischen Urheberrecht vereinbar ist. Nur
die streitgegenstindlichen Nutzungsformen hitte Google folglich rechtssi-
cher weiterfiihren konnen. Durch den Vergleich werden hingegen die
Moéglichkeiten von Google deutlich erweitert und zudem zusitzliche, zu-
kiinftige Sachverhalte umfassend geregelt. Google konnte somit im Ergeb-
nis durch den Vergleich deutlich besser darstehen, als im Falle einer Fair
Use-Entscheidung im Gerichtsverfahren. Inwieweit sich die Rechtslage
nach dem Vergleich im Einzelnen von der rechtlichen Situation unter-
scheidet, die bestanden hitte, wenn kein Vergleich geschlossen worden
und stattdessen von einem Gericht eine Fair Use-Entscheidung zugunsten
von Google ergangen wire, soll im Folgenden kurz dargestellt werden.
Dieser Vergleich erfordert dabei einen Blick auf mehr als die reinen Rech-
te und Freiheiten fiir Google, die eine Fair Use-Entscheidung erzeugt hét-
te. Es erscheint vielmehr sinnvoll zu iiberlegen, welche Auswirkungen ei-
ne solche Entscheidung auf die Verhandlungsposition von Rechteinha-
bern, Google und auch Konkurrenzunternehmen in Bezug auf die weitere
Ausgestaltung der Google Buchsuche oder dhnlicher Projekte gehabt hit-
te.

Eine Fair Use-Entscheidung zugunsten von Google hitte Google in die
Lage versetzt, die Buchsuche in ihrer bisherigen Ausgestaltung weiterzu-
fithren, das heifit weiterhin Biicher ohne Zustimmung der Rechteinhaber
zu digitalisieren, in die Buchsuche-Datenbank aufzunehmen, fiir eine
Volltextsuche zuginglich zu machen und einzelne kurze Ausschnitte der
Werke auf die Suchanfragen der Nutzer hin anzuzeigen. Jede weiterrei-
chende Nutzung wire hingegen nicht von der Gerichtsentscheidung erfasst
worden, so dass etwa eine Ausweitung der Vorschauansichten oder deren
Ergidnzung um neue Verwertungsformen ohne Zustimmung der Rechte-
inhaber nicht moglich beziehungsweise mit dem Risiko erneuter Gerichts-
verfahren behaftet gewesen wire. Die Fair Use-Entscheidung hitte somit
zur Vermeidung weiterer kostenintensiver Auseinandersetzungen auf-
grund dieser Bindungswirkung die Ausgestaltung der Google Buchsuche

1206 Aufgrund der mit der Google Buchsuche verbundenen erheblichen finanziellen
Interessen sowohl auf Seiten von Google als auch auf der Seite der Gegner und
aufgrund der Bedeutung des Dienstes fiir die Allgemeinheit, erscheint es duflerst
wahrscheinlich, dass — je nach Entscheidung des erstinstanzlichen Gerichts — die
unterliegende Partei in Berufung gegangen wire.
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voraussichtlich gewissermalien im status quo des Urteilszeitpunkts ,,einge-
froren“. Fiir die vom Gericht als Fair Use anerkannten Nutzungsformen
hitte Google jedoch weder fiir die Vergangenheit noch in Zukunft eine
Vergiitung an die Rechteinhaber zahlen miissen.!207

Diese durch ein Fair Use-Urteil gezogenen relativ engen Grenzen der
Werknutzung sprengt der von den Parteien geschlossene Vergleich. Das
ASA erlaubt Google in erheblichem Maf3e solche Nutzungen, die iiber die
Fair Use-Entscheidung hinausgehen. Der Vergleich ermdglicht Google
insbesondere die umfassende Nutzung verwaister und vergriffener Werke.
So iiberschreiten etwa die im ASA enthaltenen Regelungen zu Buchvor-
schauen den zunichst streitgegensténdlichen Snipper-Umfang deutlich. Im
Rahmen der ,,Standardvorschau® fiir urheberrechtlich noch geschiitzte ver-
waiste und vergriffene Werke werden bis zu 20 % eines Buches angezeigt,
wobei auch ldngere Abschnitte zusammenhéngend dargestellt werden. Zu-
sitzlich werden Google durch das ASA zahlreiche Optionen zur kommer-
ziellen Nutzung fremder Werke eingerdumt. Im Rahmen kostenpflichtiger
Abonnements kann Einzelnutzern oder institutionellen Nutzern der Zu-
gang zum Volltext vieler verwaister und vergriffener Werke gewihrt wer-
den. Diese Werke darf Google nach dem ASA zudem durch weitere zu-
kiinftige Einnahmemodelle noch umfassender kommerziell verwerten.
Von diesen durch das ASA eingerdumten umfassenden Nutzungsmoglich-
keiten profitiert jedoch nicht ausschlieBlich Google. Der Buchsuche-Ver-
gleich bringt auch einen erheblichen Nutzen fiir die Allgemeinheit, da
Nutzern in einem deutlich groBeren Umfang der Zugang zu sonst oftmals
kaum zuginglichen vergriffenen Werken und Orphan Works ermdoglicht
wird als dies im Falle einer Fair Use-Entscheidung denkbar gewesen wi-
re 1208

Neben dieser inhaltlichen Ausgestaltung der Google Buchsuche enthélt
der Buchsuche-Vergleich jedoch weitere Bestimmungen, die den wesent-
lichsten Unterschied zu einer Fair Use-Entscheidung erzeugen: Durch das
ASA wird der Google Buchsuche ein institutioneller Rahmen gegeben, der
das Verhiltnis von Google zu den vom Vergleich erfassten Rechteinha-
bern umfassend regeln und zukiinftige Probleme vermeiden und gegebe-
nenfalls 16sen soll. Zur Verwaltung von Rechten und Einnahmen wird von

1207 Zum ,,Alles oder Nichts“ als Rechtsfolge des Fair Use siche oben 2. Kapitel,
C.1.3.

1208 Vgl. Sag, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 19, 70f. (2010); Travis, 11 Yale J.L. & Tech.
209, 215 (2009).
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den Parteien eine eigene Institution, die Book Rights Registry, mit weitrei-
chenden Befugnissen geschaffen. Durch den Vergleich werden zudem
konkrete Mechanismen und Formalia fiir den Umgang von Google und
Rechteinhabern mit urheberrechtlich geschiitzten Werken festgelegt, zum
Beispiel konkrete Regelungen zum vollstindigen Opt Out oder zur Ande-
rung der Préferenzen eines Rechteinhabers etwa im Hinblick auf den Ver-
fiigbarkeitsstatus eines Werkes. Durch diese Institutionalisierung sollen
letztlich alle diejenigen Transaktionen, die zwar auch im Falle einer Fair
Use-Entscheidung grundsétzlich denkbar gewesen wiren, jedoch nur
durch kostspielige Verhandlungen im Einzelfall hétten ermoglicht werden
konnen, durch die Etablierung konkreter Rahmenbedingungen kosten-
glinstiger ausgestaltet werden.!209

Einen weiteren ganz entscheidenden Unterschied gegeniiber einer Fair
Use-Entscheidung und den fiir Google moglicherweise tatsdchlich maf-
geblichen Beweggrund fiir die Beendigung des Rechtsstreits im Wege ei-
nes Vergleichs stellt schlielich die Reichweite seiner rechtlichen Bin-
dungswirkung dar. Nur fiir die Parteien des Rechtsstreits sind die Regelun-
gen des Vergleichs bindend. Berechtigt und verpflichtet sind folglich ei-
nerseits Google und andererseits die Klidger. Durch die Besonderheiten der
Class Action-Klage werden jedoch auf Klédgerseite neben den namentlich
auftretenden Kldgern sdmtliche Class Members, die nicht von ihrer Opt
Out-Moglichkeit Gebrauch gemacht haben, von der Bindungswirkung des
Vergleichs erfasst.!210 Das Rechtsverhiltnis zwischen Google und samtli-
chen Mitgliedern der Vergleichsgruppe ist somit verbindlich geklért. Da-
raus folgt, dass Google zwar einerseits gegeniiber allen Mitgliedern der
Class zur Einhaltung der im ASA festgelegten Vorgaben und Standards
verpflichtet ist, insbesondere also den dort genannten Zahlungsverpflich-
tungen fiir die Nutzung nachkommen muss. Andererseits gibt das ASA
Google im Verhiltnis zu allen vom Vergleich erfassten Rechteinhabern
die (Rechts-) Sicherheit, sdmtliche im Vergleich vorgesehenen Formen der
Werknutzung — insbesondere die intensive kommerzielle Nutzung ver-
waister und vergri