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A. Gutachtenauftrag und Problemstellung

Der deutsche Bundestag hat am 11.04.2003 das Gesetz zur Re-
gelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft verab-
schiedet.! Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie
2001/29/EG des Europdaischen Parlaments und des Rates vom
22.05.2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsge-
sellschaft.? Die mit dem Gesetz einhergehende Novellierung des
Urheberrechtsgesetzes umfasst unter anderem mit § 19a UrhG
die Einfuhrung eines neuen urheberrechtlichen Verwertungs-
rechts. Dieses so genannte "Recht der 6ffentliche n Zuganglichma-
chung” gewahrt dem Urheber das Recht, sein Werk drahtgebun-
den oder drahtlos der Offentlichkeit in einer Weise zuganglich zu
machen, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten oder Zei-

ten ihrer Wahl zuganglich ist.

Korrespondierend zu diesem auf die Online-Werknutzung abge-
stimmten Verwertungsrecht sieht die Urheberrechtsnovelle mit §
52a UrhG eine neue urheberrechtliche Schrankenregelung zu-
gunsten von Unterricht und Wissenschaft vor. § 52a UrhG erlaubt
es, fur den Unterrichts- und Forschungsgebrauch Teile vertffent-
lichter Werke einem bestimmt abgegrenzten Personenkreis offent-
lich zuganglich zu machen. Ziel der Regelung ist es, in den Berei-
chen Unterricht und Wissenschaft moderne Kommunikationsfor-

men nutzbar zu machen.®

Trotz der im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens erfolgten Ein-
schrankungen des Wortlauts auf die offentliche Zugénglichma-
chung nur einzelner Werkteile und der Schaffung einer Ausnahme

fur Werke, die fur den Unterricht an Schulen bestimmt sind, wirft

! BR-Drucks. 271/03 vom 02.05.2003.

>ABI. EG Nr. L 167, S. 10.

3 Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts
in der Informationsgesellschaft vom 06.11.2002 (Im Folgenden: Begriindung des Re-
gierungsentwurfs), BT-Drucks. 15/38, S. 20.



die Vorschrift in verfassungsrechtlicher Hinsicht Bedenken auf. Es
fragt sch, inwieweit die den Urhebern und Rechteinhabern in 8
52a UrhG auferlegten Beschrankungen ihres Verbotsrechts mit
den Gewabhrleistungen der Eigentumsfreiheit aus Art. 14 Abs. 1
GG in Einklang stehen. In diesem Zusammenhang gibt insbeson-
dere die Betroffenheit der Fachverlage aus den Bereichen Bildung

und Wissenschaft zu Zweifeln Anlass.

Im Auftrag des Borsenvereins des Deutschen Buchhandels e.V.
bewertet das folgende Gutachten die Regelung des 8§ 52a UrhG
unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten. Den Kern der Un-
tersuchung bildet insofern die verfassungsrechtliche Wirdigung
des § 52a UrhG am Mal3stab des Art. 14 GG. Nur am Rande sol-
len die europarechtlichen Implikationen mit in den Blick genom-
men werden. Die europarechtliche Untersuchung wendet sich
hierbei allein der Frage zu, ob § 52a UrhG den Umsetzungsanfor-
derungen der oben genannten Harmonisierungsrichtlinie
2001/29/EG entspricht. Weitergehende Aspekte des Europa-
rechts, des internationalen Urheberrechts sowie der Rechtsver-

gleichung sind vom Gutachtenauftrag ausgeklammert.



B. Die neue Schrankenregelung des § 52a UrhG

l. Regelung des § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG (Gesetzliche Li-

zenz fur den Unterrichtsgebrauch)

8 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG gestattet es, verdffentlichte kleine Teile
eines Werkes, Werke geringen Umfangs sowie einzelne Beitrage
aus Zeitungen oder Zeitschriften zur Veranschaulichung im Unter-
richt an Schulen, Hochschulen, nichtgewerblichen Einrichtungen
der Aus- und Weiterbildung sowie an Einrichtungen der Berufsbil-
dung fur den bestimmt abgegrenzten Kreis von Unterrichtsteil-
nehmern offentlich zugénglich zu machen, soweit dies zu Unter-
richtszwecken geboten und zur Verfolgung nicht kommerzieller

Zwecke gerechtfertigt ist.

Die Vorschrift orientiert sich ausweislich der Gesetzesbegriindung
am Vorbild des § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG.* Die dort normierten Be-
schrankungen des Vervielfaltigungsrechts fir den Unterrichts-
gebrauch werden in 8 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG fir die Schranken
des Rechts auf Offentliche Zuganglichmachung tbernommen.
Allerdings geht 8 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG in seinem Umfang uber 8
53 Abs. 3 UrhG hinaus: So nennt § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG auch
die Hochschule als begunstigte Bildungseinrichtung, wahrend man
bei der Schaffung des 8§ 53 Abs. 3 UrhG von einer Erstreckung
des Vervielfaltigungsprivilegs auf Hochschulen bewusst absah.
Auch im Zuge der hier in Rede stehenden Gesetzesnovelle hat
man den Anwendungsbereich des 8 53 Abs. 3 UrhG nicht auf
Hochschulen erweitert. Im Gegenteil wird die unterschiedliche
Anwendbarkeit der genannten Schrankenregelungen auf Schulen
und Hochschulen vom Gesetzgeber noch verstarkt, indem er in §

52a Abs. 2 UrhG solche Werke von der zustimmungsfreien Nut-

4 Begriindung der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses vom 09.04.2003, BT-
Drucks. 15/837 (Im Folgenden: Begrindung der Beschlussempfehlung), S. 34.

® Insofern verweist die Begrindung zu 8 53 Abs. 3 UrhG, BT-Drucks. 10/3360, S. 19, auf
den unuberschaubaren Nutzerkreis, der einer Erstreckung des Vervielfaltigungsprivi-
legs auf Hochschulen wegen der zu grof3en Werkverbreitung entgegenstehe.



zung des § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG ausnimmt, die fir den Unter-
richtsgebrauch an Schulen bestimmt sind.

Neben diesen neu entstehenden Verwerfungen im Schrankensys-
tem des UrhG gibt § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG aber noch zu weiteren
Fragen Anlass. Wahrend sich die Beschrankung auf kleine Werk-
teile in 8 53 Abs. 3 UrhG fur analoge Vervielfaltigungstechniken
bereits aufgrund der faktischen Gegebenheiten in Form eines ver-
gleichsweise hohen Aufwands an Arbeit und Kosten sicherstellen
lie3, bleibt in § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG fur die digital stattfindende
offentliche Zuganglichmachung unklar, wie sich die tatbestandi-
chen Beschrankungen auf kleine Werkteile realisieren lassen sol-
len. Digitale Verbreitungstechniken erlauben eine intensive Werk-
nutzung bei geringem Aufwand. Insofern herrschen also keine fak-
tischen Zwange, die bereits als solche den tatbestandlichen Gren-
zen des 8§ 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG auch tatséchliche Geltung ver-
schaffen kdnnten. In diesem Zusammenhang fragt sich schlie3lich
auch, wie das Problem einer zeitlich nacheinander erfolgenden,
sukzessiven Nutzung mehrerer kleiner Werkteile verhindert wer-
den soll, die in ihrer Gesamtheit Uber die Grenze der nach 8 52a
Abs. 1 Nr. 1 UrhG erlaubten Nutzung hinausgeht.

Durch die Aufnahme von Werken geringen Umfangs in den Kata-
log des 8§ 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG entsteht zusatzlich die Schwierig-
keit der Ermittlung einer quantitativen Grenze, innerhalb derer ein

Werk im Umfang noch als "gering” zu qualifizieren ist.®

Il. Regelung des § 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG (Gesetzliche Li-
zenz fur die wissenschatftliche Forschung)

§ 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG enthalt eine gesetzliche Lizenz fur die
offentliche Zuganglichmachung von verdéffentlichten Teilen eines

Werks, Werken geringen Umfangs sowie einzelnen Beitrdgen aus

® Die Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 34, fiihrt Monographien als Beispiele fir
Werke geringen Umfangs an.



Zeitungen oder Zeitschriften an einen bestimmt abgegrenzten
Kreis von Personen fir deren eigene wissenschaftliche For-
schung. Auch die Zuganglichmachung nach 8 52a Abs. 1 Nr. 2
UrhG steht unter dem Vorbehalt, zur wissenschaftlichen For-
schung geboten und zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke
gerechtfertigt zu sein. Anders als § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG spricht
8§ 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG von Teilen eines Werks. Eine weiterge-
hende Beschrankung auf kleine Werkteile findet also nicht statt.
Damit schiebt sich die Schwierigkeit der Auslegung des Merkmals
"Teile eines Werkes” noch vor den Hintergrund der auch hier rele-
vanten Problematik praktischer Wirksamkeit von Beschrankungen.
Gleiches qilt fur die Ermittlung derjenigen Handlungen, die unter

den Forschungsbegriff subsumiert werden kdnnen.

M. Regelung des § 52a Abs. 2 UrhG (Bereichsausnahmen
zu 8 52a Abs. 1 UrhG)

Gemal § 52a Abs. 3 S. 1 UrhG ist die o6ffentliche Zuganglichma-
chung eines fir den Unterrichtsgebrauch an Schulen bestimmten
Werkes stets nur mit Einwilligung des Berechtigten zulassig. Damit
werden spezifische Schulbildungsmedien von der Schranke des 8
52a Abs. 1 UrhG ausgenommen. Die Begriindung des Rechtaus-
schusses zu § 52a Abs. 2 UrhG rechtfertigt die Bereichsausnahme
damit, einen Eingriff in den Primarmarkt der Schulbuchverlage
vermeiden zu wollen. Gerade diese Begriindung offenbart freilich
die Schwéche der Regelung, denn es ist nicht ersichtlich, aus wel-
chen Grunden § 52a Abs. 1 UrhG auf den Priméarmarkt der Schul-
buchverlage einen starkeren Einfluss haben sollte, als auf den
Hauptabsatzmarkt fur Hochschulverlage. Neben Zweifeln an der
Wahrung des Gleichheitssatzes eroffnet 8 52a Abs. 2 UrhG aber
auch noch einen Einblick in die vom Gesetzgeber vorgenomme-
nen Wertungen, die er zum Mal3stab seiner gesetzgeberischen
Entscheidungs- und Prognoseprarogative macht: Zumindest fir
den Schulsektor sieht er in § 52a Abs. 1 UrhG eine unbillige Ge-



fahrdung des Primarmarktes der Rechteinhaber. Dies hat, wie
noch zu zeigen sein wird, Einfluss auf die Grenzen desjenigen
verfassungsgerichtlich nicht Gberprufbaren Freiraums, den die Le-
gislative bei der gesetzgeberischen Beurteilung der Verhéltnisméa-

Bigkeit eines Gesetzes besitzt.

Eine weitere Ausnahme zu 8 52a Abs. 1 UrhG ist in § 52a Abs. 2
S. 2 UrhG enthalten. Danach ist die offentliche Zuganglichma-
chung eines Filmwerks vor Ablauf von zwei Jahren nach Beginn
der Ublichen regularen Auswertung in Filmtheatern stets nur mit

Einwilligung des Berechtigten zulassig.

IV.  Regelung des 8§ 52a Abs. 3 UrhG (Gesetzliche Lizenz

fur Vervielfaltigungen)

8 52a Abs. 3 UrhG erklart Vervielfaltigungen fur zulassig, die zur
offentlichen Zuganglichmachung gemal} § 52a Abs. 1 UrhG erfor-
derlich sind. Als Vervielfaltigungshandlungen kommen hier vor
allem solche Kopiervorgange in Betracht, die auf dem Host-
Rechner zur Darstellung der offentlich zugénglich zu machenden
Werke technisch notwendig sind. Zu klaren bleibt allerdings, ob
von 8§ 52a Abs. 3 UrhG auch die Digitalisierung eines Druckwerks
zwecks offentlicher Zuganglichmachung gedeckt ist. Dem Wortlaut
nach scheint 8§ 52a Abs. 3 UrhG diese Moglichkeit jedenfalls nicht

auszuschlielRen.

V. Regelung des § 52a Abs. 4 UrhG (Vergitungspflicht)

In 8 52a Abs. 4 UrhG wird die Vergutungspflichtigkeit fur offentli-
che Zuganglichmachungen nach § 52a Abs. 1 UrhG festgelegt.
Neben der Zahlung einer angemessenen Vergutung fur die 6ffent-
liche Zuganglichmachung soll ausweislich der Gesetzesbegrin-

dung auch die Vervielfaltigung gemall § 52a Abs. 3 UrhG dem



Vergiitungsanspruch des § 52a Abs. 4 UrhG unterliegen.” Als ge-
setzlicher Vergutungsanspruch im Sinne von 8 63a UrhG kann
dieser ferner gemaf 8 63a S. 2 UrhG im Voraus nur an eine Ver-
wertungsgesellschaft abgetreten werden. Zumindest bei wortlicher
Auslegung des § 63a S. 2 UrhG fuhrt dies zu der insbesondere fur
Verlage misslichen Konsequenz, flir Nutzungen nach § 52a Abs. 1
UrhG mangels Ubertragbarkeit des Anspruchs keine Vergiitung

aus 8§ 52a Abs. 4 UrhG erhalten zu konnen.

VI. Regelung des § 52a UrhG vor dem Hintergrund des §
52a UrhG-E

Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Regelung des Urhe-
berrechts in der Informationsgesellschaft vom 06.11.20028 enthielt
eine noch weitreichendere Beschrankung des Rechts auf offentli-
che Zuganglichmachung. So fanden sich dort keinerlei Beschran-
kungen auf Werkteile, sondern die 6ffentliche Zuganglichmachung
sollte grundsatzlich fir gesamte Werke gestattet werden. Auch
waren keine Bereichsausnahmen fur Schule und Film vorgesehen.
Mit den nunmehr eingefiigten Beschrankungen soll eine unange-
messene Beeintrachtigung der von der Regelung betroffenen Ver-
lage in ihrer Erstverwertung vermieden werden.® Ob diese tat-
bestandlichen Einschréankungen eine unangemessene Beeintrach-
tigung der Rechteinhaber aber tatsachlich zu verhindern geeignet
sind, ist stark zu bezweifeln. Dies wird nicht zuletzt anhand der
Befurchtungen des Gesetzgebers selber deutlich, der die Geltung
des § 52a UrhG zeitlich bis zum 31.12.2006 befristet hat (§ 137k
urhG).

! Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 34.
® BT-Drucks. 15/38 vom 06.11.2002.
® Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 33.



C. Verfassungsrechtliche Bewertung

Die folgende verfassungsrechtliche Bewertung des 8 52a UrhG
orientiert sich an den Grundrechten der Urheber und der Inhaber
von Nutzungsrechten hinsichtlich der von der Regelung betroffe-
nen Werke. Im Mittelpunkt der Untersuchung steht dabei der Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz, den der Gesetzgeber bei Eingriffen in
Grundrechtspositionen wegen seiner Bindung an das Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 GG) zu beachten hat. Besondere Bedeutung
erlangt in diesem Zusammenhang die Frage nach der Angemes-
senheit der den Urhebern und Verwertern auferlegten Beschran-
kungen. Schliel3lich ist auch dem gesetzgeberischen Einschat-
zungs- und Prognosespielraum Rechnung zu tragen, welcher der

VerhaltnismanRigkeitsprifung in gewissem Umfang Grenzen setzt.

Betroffene Grundrechte

8 52a UrhG beschrankt die urheberrechtlichen Ausschlief3lich-
keitsrechte. Die dort genannten Nutzungshandlungen unterliegen
fortan nicht mehr dem urheberrechtlichen Verbotsrecht, sondern
weichen einer gesetZichen Lizenz in Verbindung mit einem ge-
setzlichen Vergutungsanspruch. Insofern kommt der Eigentums-
garantie aus Art. 14 Abs. 1 GG ein zentraler Rang zu. Weiterhin ist
zu prifen, ob 8 52a UrhG die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG
und die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit der Werkschaffenden
aus Art. 5 Abs. 3 GG tangiert. Abschlie3end ist darauf einzuge-
hen, inwiefern der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG durch die
Ausnahmeregelung des 8§ 52a Abs. 2 UrhG betroffen ist.



1.Eingriff indie Eigentumsgarantie aus
Art. 14 Abs. 1 GG

Der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG bestimmt sich nach dem
Eigentumsbegriff. Gemald Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG werden Inhalt
und Schranken des Eigentums durch die Gesetze bestimmt. Der
Eigentumsbegriff ist mithin von seiner einfachgesetzlichen Aus-
gestaltung abhangig. Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG
umfasst demnach zu einem bestimmten Zeitpunkt alles, was das

einfache Recht zu diesem Zeitpunkt als Eigentum definiert.°

Insofern ist der Schutzbereich des Art. 14 GG zwar nicht auf die
Eigentumsdefinition des burgerlichen Rechts beschrankt. Gleich-
wohl sind all diejenigen einfachgesetzlichen Rechtspositionen vom
verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff erfasst, die ihrem Inha-
ber &ahnlich wie das Sacheigentum ausschlie3lich zugeordnet
sind.'* Zu ihnen zéhlen insbesondere vermégenswerte Rechte
und Giiter auf dem Gebiet des Privatrechts.*® AnerkanntermaRen
stellt auch das Urheberrecht als ausschlief3liches Recht Eigentum
im Sinne von Art. 14 GG dar.™® Daneben sind auch die urheber-
rechtlichen Nutzungsrechte als vermbgenswerte Privatrechtsposi-
tionen dem Schutzbereich des Art. 14 GG zuzuordnen.** Damit
schliel3t der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG auch die durch 8

52a UrhG beschrankten Urheber- und Nutzungsrechte ein.

Durch § 52a Abs. 1 UrhG wird die eigentumsrechtliche Befugnis,
Uber die Werkverwertung eigenverantwortlich zu disponieren, be-

grenzt. Die  Werknutzung fur den  Unterrichts- und

9 BVerfGE 58, 300 (336).

" BVerfGE 78, 58, (71).

' pieroth/Schlink , Grundrechte, 18. Aufl. 2002, S. 225, Rn. 903.

3 BVerfGE 31, 229 (239) — Kirchen- und Schulgebrauch; BVerfGE 49, 382 (392) —
Kirchenmusik; Melichar, in: Schricker, Urheberrecht, Komm., 2. Aufl. 1999, vor § 45,
Rn. 7.

4 GenieRt nach BVerfGE 45, 142 (179) die privatautonome Verfugungsbefugnis tber
privatrechtliche Anspriiche verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz, kann fir urhe-
berrechtliche Nutzungsrechte nichts anderes gelten.
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Wissenschaftsgebrauch ist nicht mehr von der Erlaubnis des U-
hebers bzw. des Nutzungsrechtsinhabers abhangig. Insoweit
kommt ein Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG in Betracht. Fur die Ein-
griffssystematik des Art. 14 GG gilt es aber zu bertcksichtigen,
dass eine Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne von Art.
14 Abs. 1 S. 2 GG, welche die Eigentumsordnung fur die Zukunft
festlegt, nicht zugleich einen Eingriff in den von ihr ja selbst erst
konstituierten Schutzbereich darstellen kann.® Dies gilt allerdings
nicht im Verhaltnis zu bereits vor der Anderung der Eigentums-
ausgestaltung erworbenen Eigentumspositionen: Greift der Ge-
setzgeber mittels einer Inhalts- und Schrankenregelung in den
Bestand eines in der Vergangenheit unter dem Schutz des Art. 14
GG begriindeten Eigentumsrechts ein, so liegt hinsichtlich dieses
Rechts auch ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1

GG vor. 16

Es bedarf demnach an dieser Stelle noch keiner Erérterung, ob
die Regelung des 8 52a UrhG eine Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung gemaR Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG oder eine Enteignung
nach Art. 14 Abs. 3 GG darstellt. Jedenfalls verkurzt § 52a UrhG
den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG insoweit, als Urheber-
und Nutzungsrechte betroffen sind, die zur Zeit des Inkrafttretens
der Regelung bereits begriindet waren. Ein Eingriff in Art. 14 Abs.
1 GG liegt vor.

2. Eingriff in die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG

Die erlaubnisfreie Werknutzung fur den Wissenschafts- und Unter-
richtsgebrauch nach § 52a UrhG konnte fernerhin in die Berufs-
freiheit der Werkschaffenden und Verleger aus Art. 12 Abs. 1 GG
eingreifen. Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistet die Freiheit, bestimmte

Berufe zu wahlen und auszutiben. Als Eingriff kommt vorliegend

% Wieland, in: Dreier, GG, Komm., Band |, 1996, Art. 14, Rn. 66.
18 pieroth/Schlink , Grundrechte, 18. Aufl. 2002, S. 229, Rn. 920.
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allenfalls eine mittelbare Einwirkung auf die Berufsfreiheit in Be-
tracht. Eine mittelbare Beschrankung der Berufsfreiheit kdnnte
sich aus einer mit 8 52a UrhG verbundenen Absatzeinbul3e bei
Werken fur Unterricht und Wissenschaft ergeben. Mittelbaren Ein-
griffen in Art. 12 GG sind jedoch enge Grenzen gesetzt. Sie mis-
sen Auswirkungen von einigem Gewicht haben, in einem engen
Zusammenhang mit der Austibung des Berufs stehen und objektiv

eine berufsregelnde Tendenz deutlich erkennen lassen.’

Ob diese Voraussetzungen vorliegen, erscheint zweifelhaft. Die
objektive Eingriffstendenz des § 52a UrhG ist nicht auf die Tatig-
keit der Autoren und Verlage bei Produktion und Auswertung u-
heberrechtlich geschuitzter Werke gerichtet. Vielmehr ist erst das
Ergebnis beruflicher Tatigkeit in Gestalt erworbener Urheber- und
Nutzungsrechte betroffen. Die Ergebnisse beruflicher Téatigkeit
unterliegen jedoch vorrangig der Eigentumsfreiheit, wahrend Aurt.
12 GG allein die berufliche Betatigung zum Erwerb erfasst.*® Die
im Wege der Berufsausiibung hervorgebrachten Produkte geisti-
gen Eigentums und ihre Verwertung sind folglich bereits tUber Art.
14 GG geschutzt. Soweit also § 52a UrhG die Grundlage vermo-
gensrechtlicher Verwertbarkeit von Urheber- und Nutzungsrechten
schmalert, ist der Schutzbereich des Art. 14 GG einschlagig. We-
gen des Vorrangs von Art. 14 GG verbleibt fir einen Eingriff in Art.
12 GG kein Raum mehr.

3. Eingriff in die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit aus
Art. 5 Abs. 3 GG

Ein Eingriff des § 52a UrhG in die Kunst- und Wissenschaftsfrei-
heit aus Art. 5 Abs. 3 GG setzt voraus, dass auch die vermégens-
rechtlichen Verwertungsinteressen unter den Schutzbereich dieser

Grundrechte zu fassen sind. Obgleich die Kunstfreiheit auch die

Y BverfGE 70, 191 (214).
8 BVerfGE 30, 292 (335).
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Gewahr bietet, im Rahmen des kinstlerischen Wirkbereichs
Kunstwerke der Offentlichkeit darzubieten'®, kann daraus nicht
gefolgert werden, dass dem Kinstler durch die Kunstfreiheit hier-
fur eine Entlohnung garantiert wiirde.?° Die Entlohnung ist daher
dem Schutzbereich des Art. 14 GG zuzuordnen. Gleiches muss
auch fir die Wissenschaftsfreiheit gelten. Art. 5 Abs. 3 GG tritt
somit hinsichtlich der vermégensrechtlichen Interessen hinter Art.
14 GG zuriick.?! Ein Eingriff in Art. 5 Abs. 3 GG scheidet vorlie-
gend aus.

4. Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG

Fernerhin kdnnte die in § 52a Abs. 2 S. 1 UrhG normierte Be-
reichsausnahme fir Werke, die fur den Unterricht an Schulen be-
stimmt sind, eine nach Art. 3 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich rele-
vante Ungleichbehandlung darstellen. Von verfassungsrechtlicher
Bedeutung ist nur die ungleiche Behandlung von wesentlich Glei-
chem.?? Der die Vergleichbarkeit herstellende Bezugspunkt ist
dabei der gemeinsame Oberbegriff, unter den die rechtlich ver-
schieden behandelten unterschiedlichen Personen, Personen-
gruppen oder Situationen fallen.?® § 52a Abs. 2 UrhG nimmt Wer-
ke, die fur den Unterricht an Schulen bestimmt sind, vom Anwe n-
dungsbereich des § 52a Abs. 1 UrhG aus. Werke, die hingegen fur
den Unterricht an Hochschulen oder nichtgewerblichen Einrich-
tungen der Aus- und Weiterbildung sowie flr die wissenschaftliche
Forschung bestimmt sind, werden nicht von der Ausnahmerege-

lung erfasst.

Die Ausnahme des 8§ 52a Abs. 2 UrhG rechtfertigt der Gesetzge-

ber mit der Begriindung, einen Eingriff in den Primarmarkt der

9 BVerfGE 30, 173 (189); BVerfGE 67, 213 (224).

? Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, 1999, S. 196; Die Gegenansicht,
Maunz, GRUR 1973, 107 (114), hingegen zieht gerade diese Schlussfolgerung.

1 BVerfGE 31, 229 (238); BVerfGE 49, 382 (392); Wiirkner, Das Bundesverfassungsge-
richt und die Freiheit der Kunst, 1994, S. 166.

2 BVerfGE 49, 148 (165).

% pieroth/Schlink , Grundrechte, 18. Aufl. 2002, S. 102, Rn. 433.
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Schulbuchverlage verhindern zu wollen.?* Der Oberbegriff, nach
dem sich die Vergleichbarkeit der verschieden behandelten Werk-
arten feststellen lasst, ist somit die besondere Betroffenheit der
Werkart in ihrem Hauptabsatzmarkt. Werke, die fur den Unter-
richtsgebrauch an Schulen bestimmt sind, werden durch § 52a
Abs. 1 UrhG in ihrem alleinigen Absatzmarkt betroffen. Dies gilt im
Wesentlichen jedoch auch fir Werke, die fur den Unterricht an
Hochschulen oder nichtgewerblichen Einrichtungen der Aus- und
Weiterbildung sowie fur die wissenschaftliche Forschung bestimmt
sind.®® Auch sie sind in ihrem Hauptabsatzmarkt in besonderer
Weise von 8§ 52a Abs. 1 UrhG betroffen. Eine nach Art. 3 Abs. 1
GG verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung liegt da-

mit vor.

Il. Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 14 Abs. 1 GG

Die im GG normierten Grundrechte werden nicht schrankenlos
gewabhrt. Eingriffe in Grundrechte kdnnen daher verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt sein, wenn sie sich als Konkretisierungen der
jeweiligen Grundrechtsschranken erweisen. Eingriffe in die Eigen-
tumsfreiheit sind zum einen in Form von Inhalts- und Schranken-
bestimmungen gemaf Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG und zum anderen
im Wege der Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG mdoglich.
Beide Eingriffsformen sind unterschiedlichen Anforderungen ver-
fassungsrechtlicher Rechtfertigung unterworfen. Aus diesem
Grund qilt es zunéchst, eine Einordnung in die Schrankensyste-
matik des Art. 14 GG vorzunehmen, bevor tGberprift werden kann,
ob sich 8§ 52a UrhG in den Rahmen verfassungsrechtlich gerecht-

fertigter Eingriffe einfugt.

24 Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 34.
% vgl. dazu ausfiihrlich unten C 11 3 ¢) bb) (2).



-14 -
1. Abgrenzung von Enteignung und Inhaltsbestimmung

Die schwierige und kontrovers diskutierte Abgrenzung zwischen
Inhaltsbestimmung und Enteignung ist seit dem “Nassauskie-

"26 und den sich anschlieRenden Jurisdiktionen

sungsbeschluss
des Bundesverfassungsgerichts®>’ deutlicher geworden. So wird
die Unterscheidung nicht mehr nach materiellen Kriterien,?® son-
dern nach formaktypologisierenden Merkmalen getroffen.?® Da-
nach handelt es sich um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung,
wenn durch den Gesetzgeber in genereller und abstrakter Weise
Rechte und Pflichten des Eigentiimers festgelegt werden.*® Dem-
gegentber zeichnet sich die Enteignung durch den vollstandigen
oder teilweisen Entzug konkret subjektiver Vermdgensrechte
aus.®* Durch die Méglichkeit der teilweisen Enteignung und der
Legalenteignung nach Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG gestaltet sich aber

auch die formale Abgrenzungsmethode als schwierig.

So handelt es sich bei 8§ 52a UrhG zwar um eine abstrakt-
generelle Regelung. Dieses Merkmal haftet aber stets auch der
Enteignung durch Gesetz nach Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG an. Die Be-
sonderheit der Legalenteignung gegentber der Inhaltsbestimmung
wird nun darin gesehen, dass einem bestimmten oder bestimmba-

ren Personenkreis konkrete Eigentumsrechte entzogen werden.*?

Ubertragt man diesen Befund auf die Regelung des § 52a UrhG,
so fallt auf, dass durch die dort normierten Beschrankungen des
Urheberrechts in besonderer Weise Autoren und Verlage von

Werken fur Unterricht und Wissenschaft in ihrer Erstverwertung

*® BVerfGE 58, 300 ff.

2 Vgl. insbhes. BVerfGE 70, 191 (200 ff.); 71, 137 (143); 83, 201 (211 f.).

% Vgl. zu materiellen Abgrenzungskriterien nach der Schweretheorie und der an Gleich-
heitsgesichtspunkten orientierten Sonderopfertheorie, Papier, in: Maunz-Dirig, GG,
Komm., EL. 41, Stand 2002, Art. 14 Rn. 366 ff.

# vgl. zu dieser Entwicklung, Wieland, in: Dreier, GG, Komm., Band I, 1996, Art. 14,
Rn. 76.

% BverfGE 58, 300 (330); 72, 66 (76).

* BVerfGE 58, 300 (331).

¥ BVerfGE 45, 297 (3251.); 52, 1 (27); 58, 300 (330 f.).
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betroffen sind. Indessen kann trotz dieser Bestimmbarkeit des
Personenkreises im Falle des § 52a UrhG nicht von einer
Enteignung gesprochen werden. Letztere kdme nur als Variante
des Teilentzugs konkreter subjektiver Eigentumsrechte in
Betracht. Ein derartiger partieller Entzug setzt jedoch die
Verselbstandigungsfahigkeit eines abspaltbaren Vermdgensteils
voraus.® Ohne diese Selbstandigkeit fehlte bereits das Objekt, an

dem ein Entzug Uberhaupt stattfinden kénnte.

§ 52a UrhG beschrankt das Recht des Urhebers aus § 19a UrhG,
die offentliche Zuganglichmachung eines Werks von seiner Zi-
stimmung abhangig zu machen. Als wesentlicher Bestandteil des
urheberrechtlichen Verwertungsrechts wird man dieses Verbots-
recht aus 8 19a UrhG durchaus als verselbstandigungsfahig an-
sehen konnen.3* Dessen ungeachtet beschrankt der Gesetzgeber
in 8 52a UrhG das Verbotsrecht aus 8§ 19a UrhG aber in geringe-
rem Umfang: Die erlaubnisfreie Nutzung nach 8§ 52a UrhG e-
schopft sich im Wesentlichen auf Werkteile oder kleine Werkteile.
Ebenso wie man die elektronische Nutzung kleiner Werkteile ge-
genuber der elektronischen Nutzung als solcher nicht als eigene
Nutzungsart nach § 31 Abs. 1 UrhG ansehen kann,*® wird man
auch eine eigentumsrechtliche Verselbstandigungsfahigkeit eines
auf Werkteile bezogenen Verbotsrechts ausschlieRen missen. Ein
Teilentzug dieser urheberrechtlichen Befugnis ist damit nur im
Wege der Inhaltsbestimmung, nicht aber durch Enteignung mog-
lich. *® Systematisch ist § 52a UrhG mithin den Inhaltsbestim-

mungen im Sinne von Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG zuzuordnen und den

s Wieland, in: Dreier, GG, Komm., Band I, 1996, Art. 14, Rn. 71; Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2002, § 27, Rn. 47; Pieroth/Schlink, Grundrechte, 18. Aufl.
2002, S. 230,Rn. 923.

¥ S0 auch Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, 1999, S. 239, der die gesetzli-
che Lizenz im Urheberrecht als Fall der Enteignung anspricht.

Insofern fehlt es an der technischen Selbstandigkeit, vgl. Schricker, in: Ders., Urheber-
recht, Komm., 2. Aufl. 1999, 8§ 31/32, Rn. 7.

* Dieses Ergebnis stimmt im Ubrigen auch mit der ergangenen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Einordnung urheberrechtlicher Schrankenregelungen
Uberein. Das ist vor allem wegen des in den Entscheidungen noch zugrunde gelegten
weit gezogenen Enteignungsbegriffs von Bedeutung; vgl. BVerfGE 31, 229 (241) —
Kirchen- und Schulgebrauch; 49, 382 (384) — Kirchenmusik.
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fur sie geltenden verfassungsrechtlichen Anforderungen unterwor-

fen.

2. Verfassungsrechtliche Grenzen gesetzlicher Eigen-

tumsausgestaltung

Das gesetzgeberische Ermessen, Inhalt und Schranken des E-
gentums zu bestimmen, ist grundrechtssystematisch in den Kon-
text der Eigentumsbestandsgarantie (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG) ei-
nerseits und der Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2
GG) andererseits eingebettet.3” Der Gesetzgeber ist also ver-
pflichtet, sich bei der Inhalts- und Schrankenbestimmung am Wohl
der Allgemeinheit zu orientieren. Ebenso ist er verpflichtet, der
Bedeutung der jeweiligen Vermdgensposition fur den Eigentimer
Rechnung zu tragen. Bei diesen Begrenzungen des gesetzgeberi-
schen Handlungsspielraums kommt dem VerhéltnisméaRigkeits-

grundsatz wesentliche Bedeutung zu.3®

Ebensowenig wie der Gesetzgeber die Eigentumsfreiheit nicht
unverhaltnismafig verkirzen darf, darf er auch die Sozialbindung
nicht mehr als verhaltnismaRig vernachléassigen.®® Das Wohl der
Allgemeinheit ist somit zunachst der Grund fur Eigentumsbe-
schrankungen, bildet dariiber hinaus aber zugleich die Grenze fir
Eigentumseingriffe.*® An diesem Abwagungsgebot muss sich auch
8§ 52a UrhG messen lassen, wenn er zugunsten von Unterricht
und Wissenschaft Eingriffe in urheberrechtliche Vermogenspositi-

onen zulasst.

Der Abwagungsvorgang hat sich dabei an einem gestuften Grund-
rechtsschutz zu orientieren: Je mehr die betroffene Eigentiimerpo-
sition Ausdruck der von Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG gewahrten Freiheit

¥ vgl. BVerfGE 50, 290 (340).
% Wieland, in: Dreier, GG, Komm., Band I, 1996, Art. 14, Rn. 118; Fechner, Geistiges
w0 Eigentum und Verfassung, 1999, S. 240.
Pieroth/Schlink, Grundrechte, 18. Aufl. 2002, S. 231, Rn. 929.
4°Wieland, in: Dreier, GG, Komm., Band |, 1996, Art. 14, Rn. 79.
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individueller Lebensgestaltung ist, desto ausgepragter ist der
durch Art. 14 GG gewahrte Schutz.*! In diesem Zusammenhang
muss der Gesetzgeber im Abwagungsvorgang auch beachten,
inwieweit das Eigentum auf einer eigenen Leistung des Eigentu-

mers beruht.*?

Urheberrechtliche Werke sind gemal3 8§ 2 Abs. 2 UrhG personliche
geistige Schopfungen. Das geistige Eigentum an den Werken
basiert somit wesentlich auf der Eigenleistung ihrer Schopfer und
nimmt insoweit im Rahmen der VerhaltnismafRigkeitsabwéagung
regelmaRig eine starke Stellung ein. Andererseits reichen die Be-
fugnisse des Gesetzgebers bei der Einschrankung von Eigentu-
merbefugnissen umso weiter, je mehr das Eigentumsobjekt einen
sozialen Bezug aufweist.*® Urheberrechte schopfen ihre soziale
Dimension aus dem Informationsinteresse der Allgemeinheit. Der-
jenige, der urheberrechtliche Leistungen erbringt, zielt ja gerade

auf die Wirkung in der Allgemeinheit.**

Gleichzeitig ist die Schop-
fung neuer Werke oftmals auf die Nutzung bestehenden geistigen
Eigentums angewiesen. Dies gilt in besonderer Weise auch fir
wissenschaftliche Werke. Insofern hat der Gesetzgeber neben Art.
14 Abs. 2 GG auch Art. 5 Abs. 3 GG in seine Abwagung einzube-
ziehen. Gleichwohl ist das Interesse der Allgemeinheit am Zugang
zu geistigem Eigentum fur sich genommen kein Uberwiegendes
Gemeinwohlziel nach Art. 14 Abs. 2 GG.* Es kann mithin allein
im Rahmen einer Verhaltnismafigkeitsprifung festgestellt werden,
ob der Gesetzgeber die vorstehend skizzierten Abwagungsleitli-

nien in verfassungsgemalier Weise beachtet hat.

“! papier, in: Maunz-Diirig, GG, Komm., EL 41, Stand 2002, Art. 14, Rn. 311.

a2 Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, 1999, S. 240.

“ BVerfGE 50, 290 (340).

“ Kirchhof, Der verfassungsrechtliche Gehalt des geistigen Eigentums, in: FS Zeidler,
Band 2, 1987, S. 1639 ff. (1659 ff.).
Badura, Der Eigentumsschutz des Urhebers und die Vervielfaltigung urheberrechtlich
geschutzter Werke fiir Zwecke der Ausbildung und der Wissenschaft, 1982, S. 14.
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3.Verhaltnismaligkeit des Eingriffs in die Eigentumsfreiheit aus
Art. 14 Abs. 1 GG

Die mit einer Regelung verfolgten offentlichen Zwecke kénnen nur
dann Vorrang gegenuber der Bedeutung der zu beschrankenden
Grundrechte beanspruchen, wenn das gesetzgeberische Ziel
selbst zulassig ist und zu seiner Erreichung geeignete, erforderli-

che und angemessene Mittel eingesetzt werden.*°

Wie bereits dargestellt, liegt bei der Inhaltsbestimmung nach Art.
14 Abs. 1 S. 2 GG die eigentliche Bedeutung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes in einer Abwagung zwischen der verfas-
sungsrechtlich garantierten Rechtsstelung und dem Gebot einer
sozial gerechten Eigentumsordnung. Fir den Fall des § 52a UrhG
ist vor allem die Erforderlichkeit und die Angemessenheit der Ei-
gentumsbeschrankung in Frage zu stellen. In erster Linie steht zu
bezweifeln, dass der Gesetzgeber die wertsetzende Bedeutung
des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG hinsichtlich der von § 52a UrhG in be-
sonderem MalRe betroffenen Fachverlage und —autoren hinrei-
chend beachtet hat.

Bereits im Rahmen der inhaltlichen Darstellung des 8§ 52a UrhG
wurde angedeutet, dass der Gesetzgeber insoweit - abgesehen
von der Betroffenheit der Schulbuchverlage - offenbar auch von
einer fehlerhaften Gefahrenprognose ausgegangen ist. Indessen
kann dies fur sich genommen noch nicht die Verfassungswidrigkeit
des § 52a UrhG begriinden. Denn bei Art. 14 GG als ausgestal-
tungsbedurftigem Grundrecht steht dem Gesetzgeber ein im
Grundsatz weit zu bemessender Gestaltungsfreiraum zu, der ver-

fassungsgerichtlich nicht justitiabel ist.*

46Vgl. grundlegend Pieroth/Schlink , Grundrechte, 18. Aufl. 2002, Rn. 279 ff.
Vgl. zur Reichweite des gesetzgeberischen Ermessens, Gounalakis, in: Gounala-
kis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, 2001, S. 56 ff.



-19 -

Dieses Ermessen besitzt der Gesetzgeber zunéchst bei der Fest-
legung des mit einer Regelung verbundenen Zwecks.*® Damit ver-
knupft sich des weiteren die legislatorische Einschatzungs- und
Prognoseprarogative in Ansehung der Geeignetheit eines be-
stimmten Mittels.*® Der Gesetzgeber darf auch Konzepte erpro-
ben, wenngleich er unter Umstanden verpflichtet ist, korrigierend
einzugreifen, wenn sich eine Prognose spater als fehlsam er-
weist. >

In gleicher Weise Uberlasst die Rechtsprechung dem Gesetzgeber
die Einschatzung der Gleichwertigkeit von Regelungsalter-
nativen.®! Die verfassungsgerichtliche Geeignetheits- bzw. Erfor-
derlichkeitsprufung erschopft sich mithin auf Falle, in denen das
eingesetzte Mittel "objektiv ungeeignet” oder “schlechthin unge-
eignet” ist oder die fehlende Erforderlichkeit in evidenter Weise zu

Tage tritt.>?

Dieser Befund fiihrt dennoch nicht in allen Fallen zu einer grob-
maschigen VerhaltnismaRigkeitsprifung. Der gesetzgeberische
Spielraum hat sich n&dmlich auch am Rang und der Bedeutung der
involvierten Rechtsgiiter zu orientieren.>® Gleiches gilt fir die h-
tensitat der Rechtsgutsbeeintrachtigung. Je starker eine Regelung
in den personalen Kernbereich eines Grundrechts eingreift, desto

hoher ist auch die gerichtliche Kontrolldichte.®*

Die Gewahrung urheberrechtlicher Verwertungs- und Nutzungs-
rechte ist in besonderem Ausmald Ausdruck der Freiheitssphare,
die Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG dem Eigentimer zur individuellen Le-
bensgestaltung  einrdumt.>® Mit der Einschrankung von

“8 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Komm., Band I, 1998, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 169.

“BVerfGE 25, 1 (12); 30, 250 (263); 39, 210 (230 ff.).

% BVerfGE 25, 1 (13); 50, 290 (335).

*! Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Komm., Band Il, 1998, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 179.

%2 papier, in: Maunz-Diirig, GG, Komm., EL. 41, Stand 2002, Art. 14, Rn. 323.

% Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Komm., Band II, 1998, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 178.
Gounalakis, in: Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, 2001, S. 58.

% vgl. BVerfGE 31, 229 (239) — Kirchen- und Schulgebrauch.
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Verwertungs- und Nutzungsrechten wird also durchaus der perso-
nale Kernbereich des Art. 14 GG betroffen, was auf eine erhthte
Uberprufbarkeit des § 52a UrhG hindeutet. Dieses Ergebnis wird
aber wiederum dadurch korrigiert werden mussen, dass der Ge-
setzgeber bei eigentumsrechtlichen Regelungen mit hohem sozia-

len Bezug einen grol3en Gestaltungsfreiraum beansprucht.

Dieser Freiraum darf umgekehrt jedoch die Intensitat der vorgese-
henen Grundrechtseingriffe nicht ganz auf3er Acht lassen. Folglich
mussen der gemal 8 52a UrhG erfolgenden Eigentumsbeschran-
kung nach Art und Intensitdt zumindest annahernd vergleichbare
Allgemeinwohlbelange gegentiberstehen. Die Uberpriifung dieser
Voraussetzung ist auch im Rahmen einer durch den gesetzgeberi-
schen Gestaltungsspielraum limitierten gerichtlichen Kontrolle zu-

l&ssig. Sie soll im Folgenden néher untersucht werden.

a)Geeignetheit der Regelung

Der Gesetzgeber muss zunachst mit § 52a UrhG ein geeignetes
Mittel eingesetzt haben, um einen legitimen Zweck zu erreichen. 8
52a UrhG ist Bestandteil des Gesetzes zur Regelung des Urhe-
berrechts in der Informationsgesellschaft. Bereits aus dem Geset-
zestitel ergibt sich das Anliegen, die Vorschriften des UrhG an die
gewandelten Rahmenbedingungen des sich durch neue techni-
sche Kommunikationsformen auszeichnenden “Informations-
zeitalters” anzupassen. In diesen Zusammenhang fugt sich auch §
52a UrhG ein.

Ausweislich der Gesetzesbegrindung soll es in den Bereichen
Unterricht und Wissenschaft ermoglicht werden, moderne Kom-

munikationsformen nutzbar zu machen.>® Hier soll § 52a UrhG das

% Begriindung des Regierungsentwurfs, S. 20.
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Pendant zum neu geschaffenen Verwertungsrecht der o6ffentli-
chen Zugéanglichmachung aus § 19a UrhG bilden.>” Durch die
Maglichkeit zur Nutzung moderner Kommunikationsformen ist fer-
ner beabsichtigt, die Wettbewerbsfahigkeit deutscher Universita-
ten im internationalen Vergleich sicherzustellen.®® Die Nutzbarkeit
technischer Kommunikationsformen und die Gewéhrleistung der
Wettbewerbsfahigkeit deutscher Hochschulen sind als Zielsetzun-

gen verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

In Bezug auf die Wettbewerbsfahigkeit der Hochschulen ist jedoch
in Frage zu stellen, ob § 52a UrhG ein geeignetes Mittel zur Errei-
chung dieses Zwecks sein kann. Zwar kommt dem Gesetzgeber
bei der Wahl geeigneter Mittel ein der gerichtlichen Kontrolle weit-
gehend entzogener Freiraum zu. Doch selbst unter Bertcksichti-
gung der aulieren Grenzen gesetzgeberischen Ermessens unter-
liegt 8 52a UrhG offenkundigen Bedenken:

Der Gesetzgeber mochte mit 8 52a UrhG die mit der elektroni-
schen Nutzung verbundenen Vorteile fur den Unterrichts- und
Wissenschaftsbereich fruchtbar machen. Diese Vorteile liegen vor
allem auch in der Art und Weise der Aufbereitung digitaler Werke.
So bieten beispielsweise moderne elektronische Lernmedien nicht
nur die Mdglichkeit der reinen Textlektlre, sondern umfassen eine
komfortable Benutzeroberflache, Suchfunktionen sowie interaktive
und multimediale Elemente. Die so geartete Aufbereitung ist -
doch mit erheblichen Investitionen verbunden. Insofern setzt der
Gesetzgeber bei der Schaffung des § 52a UrhG offenbar das Be-
stehen eines umfangreichen Marktes fir digital aufbereitete Werke
Im Wissenschafts- und Unterrichtsbereich voraus. § 52a UrhG
wird damit als notwendige Reaktion auf bestehende Gegebenhei-

ten begriffen.

5" Begriindung des Regierungsentwurfs, S. 20.
% Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 34.
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Im Gegensatz dazu Uben sich Verlage wissenschaftlicher Werke
seit Jahren in Zurlckhaltung bei der elektronischen Aufbereitung
vieler wissenschatftlich relevanter Werke. Dies ist nicht zuletzt auf
die bestehende Rechtsunsicherheit beim urheberrechtlichen
Schutz dieser fur Missbrauche besonders anfalligen Werkform
zurtckzuftihren. Neue rechtliche Rahmenbedingungen, welche
allein die Ebene der Werknutzung, nicht aber die Perspektive der
Werkproduzenten berticksichtigen, werden die genannten Vorbe-
halte bestarken. Ein wettbewerbsfahiges Hochschulwesen ist - will
man die proklamierte Wettbewerbsfahigkeit deutscher Hochschu-
len in der Informationsgesellschaft als Ziel ernst nehmen - auf ein
umfangreiches Angebot digitaler Verlagserzeugnisse angewiesen.
Es liegt auf der Hand, dass eine Absenkung des Schutzniveaus
fur urheberrechtlich besonders schutzbedurftige Werke durch §
52a UrhG zu weiterer Zurlckhaltung der Verlage bei der elektroni-
schen Aufbereitung und der Qualitatssteigerung auf diesem Ce-

biet beitragt.

8§ 52a UrhG behindert folglich bereits die Entstehung derjenigen
Vorteile elektronischer Werknutzung, die der Gesetzgeber letz-
lich fur Unterricht und Wissenschaft fruchtbar machen will. § 52a
UrhG konterkariert damit die gesetzgeberischen Zielvorgaben und
sieht sich somit schon innerhalb der Bewertung seiner Geeignet-
heit zur Herstellung von Wettbewerbsfahigkeit deutscher Hoch-
schulen bei der Nutzung moderner Kommunikationsformen ge-

wichtigen verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt.
b) Erforderlichkeit der Regelung
Weitergehende Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit des § 52a

UrhG betreffen die Erforderlichkeit der Regelung. Das Gebot der

Erforderlichkeit besagt, dass es kein milderes, Grundrechte weni-
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ger intensiv beschrankendes Mittel gibt, welches das Ziel der

staatlichen MaRnahme ebenso effektiv erreicht.>®

Der Gesetzgeber hat in 8§ 52a UrhG den Weg der gesetzlichen
Lizenz beschritten, um das gewunschte Ziel der Nutzung moder-
ner Kommunikationsformen im Schul und Hochschulsektor zu
erreichen. Es steht aber zu besorgen, dass er es bei der Schaf-
fung des 8§ 52a UrhG unterlassen hat, die Voraussetzungen zu
prifen, unter denen eine mit der gesetzlichen Lizenz verbundene
Einschrankung des urheberrechtlichen Verbotsrechts Uberhaupt

von Noten ist.

Das Rechtsinstitut der gesetzlichen Lizenz wird vielfach als Pa-
tentlésung fur offene Konflikte zwischen Urheber- und Allgemein-
interessen verstanden.®® Dies jedoch birgt die Gefahr einer Ten-
denz zur Einfihrung gesetzlicher Lizenzen, die von Sachzwangen
her nicht mehr geboten ist.®* Auf diese Tendenz hin ist auch die
Gesetzesbegriindung®? kritisch zu hinterfragen, die lediglich von
"berechtigten Interessen aus den Bereichen Unterricht und Wis-
senschaft” spricht, ohne diese Interessen genauer in Bezug zum

Verbotsrecht des Urhebers zu setzen.

Funktional soll § 52a UrhG ausweislich der Gesetzesbegrindung
der Herstellung von Vervielfaltigungsstiicken fir den Unterricht
vergleichbar sein, die gemal3 § 53 Abs. 3 UrhG erlaubnisfrei au-
lassig ist.®® Im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung ist daher dar-
auf einzugehen, ob die in 8 53 Abs. 3 UrhG zugrunde gelegten
Sachzwange zur Einrichtung einer gesetzlichen Lizenz auch auf
den Anwendungsbereich des § 52a UrhG ubertragen werden kon-

nen.

% Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Komm., Band II, 1998, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 171.

% vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, Komm., 9. Aufl. 1998, vor §
45, Rn. 7.

® 50 auch Melichar, in: Schricker, Urheberrecht, Komm., 2. Aufl. 1999, vor §§ 45 ff., Rn.
13 fiir das Fotokopieren fiir Schulzwecke in § 53 Abs. 3 UrhG.

2 Begriindung des Regierungsentwurfs, S. 20.

% Begriindung des Beschlussempfehlung S. 34.
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Ferner besteht nach geltendem Recht mit 8§ 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG
eine Schrankenregelung fur die Vervielfaltigung zum wissenschatt-
lichen Gebrauch. Soweit § 52a UrhG Bedirfnissen der Wissen-
schaft Rechnung tragen will, muss auch diese Vorschrift in den

Vergleich einbezogen werden.

Mit der Freistellung von Vervielfaltigungen zum eigenen wissen-
schaftlichen Gebrauch wollte der Gesetzgeber verhindern, dass
Wissenschaftler und wissenschaftliche Institute vor der Herstel-
lung von Kopien aus geschitzten Werken jedes Mal die Erlaubnis
der Urheber einholen mussen und dadurch in ihrer wissenschatftli-
chen Tétigkeit beeintrachtigt werden.®* Die gleichen Motive lassen
sich auch auf 8 53 Abs. 3 UrhG ubertragen. Die Beeintrachtigung
der Unterrichts- und Wissenschaftstatigkeit liefert mithin die Recht-
fertigung fur den Ausschluss des urheberrechtlichen Verbotsrechts

im Wege der gesetzlichen Lizenz.

Insofern ist allerdings zwischen der Lizenzierungspflicht und dem
Lizenzierungsvorgang als Behinderungsgrund zu differenzieren:
Nur wenn der Vorgang des rein tatsachlichen Beschaffens der
Erlaubnis die Tatigkeit in den privilegierten Bereichen unzumutbar
erschwert, ist eine gesetzliche Lizenz erforderlich. Liegt namlich
der Behinderungsgrund allein in der Weigerung des Rechteinha-
bers, eine Lizenz zu erteilen, so wére in schrankensystematischer
Sicht die schwéchere Eingriffsform der Zwangslizenz ausrei-

chend.®®

aa)Beeintrachtigung durch Austbung des Verbotsrechts

Bei der offentlichen Zuganglichmachung von Werken in Unterricht

und Wissenschaft im Sinne des 8§ 52a UrhG wird man den

o4 Begriindung zu § 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG, BT-Drucks. 4/270, S. 73
% Von der Zwangslizenz hat der Gesetzgeber in § 61 UrhG Gebrauch gemacht.
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Grundsatzen der Zweckmafigkeit folgend vorwiegend Werke ver-
wenden, die fur die digitale Nutzung aufbereitet worden sind.2®
Diese Werke sind von den entsprechenden Fachverlagen entwe-
der auf Datentragern zu erwerben, oder werden zum Online-Abruf
bereitgestellt. Verlage, die wissenschaftliche Erzeugnisse oder
Lernmedien in digitaler Form vertreiben, gewédhren stets auch die

Maglichkeit, maRgeschneiderte Netzwerklizenzen zu erwerben.®’

Hier liegt die Interessenlage der Verlage nicht anders als jene der
Anbieter von Computersoftware. In beiden Féllen sind die Produ-
zenten gerade auf eine moglichst weitreichende Vermarktung ihrer
Produkte bedacht. Es ist mithin nicht erkennbar, weshalb die
Rechteinhaber hinsichtlich der von 8§ 52a UrhG vorgesehenen
Nutzungsformen von ihrem Verbotsrecht Gebrauch machen sol-

ten.

Etwas anderes kdnnte nur dann gelten, wenn man davon ausgin-
ge, dass sich der Lizenzierungsbedarf der Schulen und Hoch-
schulen in der Nutzung von Werkteilen im Sinne von 8 52a UrhG
erschopft. Hier scheint es unter Bericksichtigung der Miss-
brauchsgefahren zumindest nicht ausgeschlossen, dass der Rech-
teinhaber die Erlaubnis verweigert, blof3 einzelne Werkteile 6ffent-
lich zuganglich zumachen. Dieser Einwand kann freilich nur fur die
Félle korperlich vertriebener Werksticke durchgreifen, denn der
Online-Abruf von Daten ist ohne weiteres auch auf Teile be-
schrankbar. Angesichts der Entwurfsfassung des 8 52a UrhG, der
den Forderungen der Schulen und Hochschulen nach einer vol-
standigen Werknutzung folge leistete, ist freilich nur schwerlich zu
begrinden, weshalb nun plétzlich nur noch ein Bedarf an der Nut-
zung von Werkteilen bestehen soll. Lasst man diesen Einwand

dennoch zu, so verbleibt immer noch die Frage, weshalb sich der

% Auf die Frage, ob § 52a UrhG es zulasst, analoge Werke fir die ffentliche Zugang-
lichmachung auch erlaubnisfrei zu digitalisieren, soll an dieser Stelle noch nicht ein-
gegangen werden.

& Vgl. dazu beispielhaft das Produktangebot auf http://www.langenscheidt.de.
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Gesetzgeber nicht der Mdglichkeiten einer Zwanglizenz bedient
hat.

bb) Beeintrachtigung durch den Lizenzierungsvorgang

Die gesetzgeberische Ausgestaltung des § 52a UrhG als Zwangs-
lizenz ware gleichwohl dann keine geeignete Urheberrechts-
schranke, wenn die Unterrichts- und Wissenschaftstatigkeit schon
allein durch die Beschaffung der erforderlichen Lizenzen beein-
trachtigt wirde. Dies ist in den bestehenden Freistellungen der
Vervielfaltigung fur Schulen und Wissenschaft gemaR 88 53 Abs.
2 Nr. 1 und 53 Abs. 3 UrhG der Fall:

Fur bereits erworbene Werkstiicke musste fir jede einzelne Ver-
vielfaltigung die Erlaubnis des Rechteinhabers eingeholt werden.
Allerdings sind die genannten Vorschriften ursprunglich fur die
Nutzung analoger Werke konzipiert worden. Die Verlage haben
insoweit kein Interesse am Aufbau eigener Vertriebsstrukturen fur
die weiter gehende Lizenzierung der Nutzung analoger Werke.
Umgekehrt jedoch ist die Interessenlage beim Vertrieb digitalisier-
ter Werke. Hier konnen Werkstlicke bereits beim Kauf fur die
Netzwerknutzung lizenziert werden. In der Regel wird also der Li-
zenzierungsvorgang ahnlich wie beim Softwareerwerb zeitlich
schon mit dem Kauf zusammenfallen. Sollte eine nachtréagliche
Lizenzierung erforderlich werden, so bestehen auf Seiten der An-
bieter bereits gefestigte Vertriebsstrukturen, auf die der Werknut-
zer ohne groReren Aufwand zurtickgreifen kann. Auch kann fur die
Félle, in denen urheberrechtlich geschitzte Werke massenweise
genutzt werden, eine rahmenvertragliche Abrede getroffen wer-

den.

Im Ergebnis kann somit der Lizenzierungsvorgang als solcher kei-
ne wesentliche Behinderung der Unterrichts- oder Wissenschafts-

tatigkeit mit sich bringen. Sofern der Gesetzgeber also befiirchtet,
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dass eine Beeintrachtigung durch die Austibung der urheberrecht-
lichen Verbotsrechte besteht, ware dennoch ein Ausweichen auf
die Zwangslizenz als weniger einschneidendes Mittel angezeigt

gewesen.

Auch wenn man den gesetzgeberischen Prognosespielraum bei
der Abschatzung der Erforderlichkeit mit in Ansatz bringen muss,
bewegt sich 8§ 52a UrhG somit zumindest am Rande der Verfas-
sungswidrigkeit. Denn die gesetzgeberische Prognose kann erst
dann als vertretbar angesehen werden, wenn sie auf einer mog-
lichst umfassenden Auswertung der zuganglichen Erkenntnisquel-
len beruht. ®® Dass der Gesetzgeber aber die hier geschilderten
Besonderheiten des Lizenzerwerbs bei digitalisierten Werken er-
kannt und in seine Bewertung einbezogen hat, ist nicht ersichtlich.
Im Gegenteil begrindet er die gesetzliche Lizenz in undifferenzier-
ter Weise mit den nicht nédher bezeichneten "berechtigten Interes-

sen” aus den Bereichen Unterricht und Wissenschaft. %

c) Angemessenheit der Regelung

Im Anschluss an die Bewertung von Geeignetheit und Erforder-
lichkeit bleibt 8§ 52a UrhG im Rahmen der VerhaltnismaRigkeits-
prufung noch auf seine Angemessenheit hin zu untersuchen. Die
Angemessenheitsprufung zielt auf eine Guterabwégung zwischen
der Schwere der Grundrechtsbeeintrachtigungen und der Bedeu-
tung des von der staatlichen MaRnahme verfolgten Gemeinwoh -
zwecks.’® Fir den hier zugrunde liegenden Eingriff in die Eigen-
tumsfreiheit ist mithin zu fragen, ob der Gesetzgeber bei der
Schaffung des 8§ 52a UrhG zwischen der objektiv-rechtlichen Ei-
gentumsgarantie und dem Sozialgebot abgewogen hat, ohne
diegrundrechtliche Verburgung des Eigentums mehr als verhé&tk-

nismafig zu verkirzen.

% papier, in: Maunz-Diirig, GG, Komm., EL. 41, Stand 2002, Art. 14, Rn. 321.
o Begriindung des Regierungsentwurfs, S. 20.
" Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Komm., Band II, 1998, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 172.
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Welches Gewicht der Eigentumsgarantie dabei im Verhdltnis zu
den mit 8 52a UrhG verfolgten Zwecken zukommt, hangt malRgeb-
lich von der Intensitat des Eingriffs in Art. 14 Abs. 1 GG ab. Folg-
lich gilt es zunachst, das Ausmald der durch § 52a UrhG erfolgen-
den Eigentumsbeeintrachtigung auszuloten. Im Mittelpunkt dieser
Untersuchung stehen die Betroffenheit der Fachverlage in ihren
Hauptabsatzmarkten, die tatbestandliche Reichweite des 8 52a
UrhG, die mit der Vorschrift verbundenen Missbrauchsgefahren
sowie Abschwachungen des Eingriffs durch tatbestandliche Re-
striktionen, die Einschrankung der zeitlichen Geltung und die Ver-

gutungsregelung.

Auf dieser Grundlage kann dann bestimmt werden, ob der Eigen-
tumsbeschrankung nach Art und Ausmald vergleichbare Allge-

meinwohlbelange gegentiberstehen.

aa) Intensitat des Eingriffs in Art. 14 Abs. 1 GG

Den Orientierungspunkt fur die Intensitat des Eigentumseingriffs
bildet die eigentumsrechtliche Institutsgarantie des Art. 14 Abs. 1
GG. Das institutionell geschitzte Eigentum zeichnet sich dabei
durch seine Privatnitzigkeit und grundsatzliche Verflgungs-
fahigkeit Uber das Eigentumsobjekt aus.”* Das Bundes-
verfassungsgericht hat diesen objektiv-rechtlichen Gehalt des Art.
14 GG fur das geistige Eigentum konkretisiert: Danach verlangt
die Eigentumsgarantie, dass die vermodgenswerten Ergebnisse
einer schopferischen Leistung grundsatzlich dem Urheber zuzu-
ordnen sind.”® Je mehr sich also § 52a UrhG dem so umrissenen
Kernbereich des Art. 14 Abs. 1 GG réhert, desto hoher ist die

Eingriffsintensitat zu bewerten.

" BverfGE 31, 229 (240) — Kirchen- und Schulgebrauch.
2 BVerfGE 31, 229 (241) — Kirchen- und Schulgebrauch.
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bb) Eingriff in den Primarmarkt der Fachverlage

8§ 52a UrhG beschrankt das urheberrechtliche Verbotsrecht. Um
das Ausmall der damit verbundenen Eigentumsbeschrankung
bestimmen zu kodnnen, ist es erforderlich, auch die Absatzmarkte

der betroffenen Werke in den Blick zu nehmen.

Mit dem Verbotsrecht als Bestandteil des urheberrechtlichen Aus-
schlieR3lichkeitsrechts ist dem Rechteinhaber ein Instrument an die
Hand gegeben, die Zustimmung zur Werknutzung von der Gewa h-
rung einer Gegenleistung abhangig zu machen, um so eine
marktgerechte Vergiitung zu erzielen.” Wird das Verbotsrecht
eingeschrankt, so verliert der Urheber ein Druckmittel, mit dem er
die verfassungsrechtlich garantierte Zuordnung der Ergebnisse
seines Werkschaffens zu seinem eigenen Vermdogen sicherstellen
kann.” Insofern liegt ein Eingriff in die Eigentumsfreiheit des Ur-

hebers vor.

Die Intensitat dieses Eingriffs ist nun unter anderem davon abhan-
gig, welche Absatzméarkte dem Urheber oder Rechteinhaber noch
verbleiben, die seinem Verbotsrecht unterliegen. Betrifft eine
Schrankenregelung den gesamten Erstverwertungsmarkt einer
bestimmten Art von urheberrechtlich geschitzten Erzeugnissen,
so ist eine hohe Eingriffsintensitat gegeben. Entsprechend gerin-
ger ist das Ausmal3 der Eigentumsbeeintrachtigung, wenn nur Tei-
le des Erstverwertungsmarktes oder lediglich der Zweitverwer-
tungsmarkt vom Anwendungsbereich der Schrankenregelung er-

fasst sind.

Fur die von 8§ 52a UrhG betroffenen Nutzungen in Bildungseinrich-
tungen und in der wissenschaftlichen Forschung ist daher festzu-

stellen, inwiefern sie den Hauptabsatzmarkt einer bestimmten Art

& Schricker, in: Ders., Urheberrecht, Komm., 2. Aufl. 1999, Einleitung, Rn. 23.
“vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, Komm., 9. Aufl. 1998, vor §
45, Rn. 7.
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von urheberrechtlich geschitzten Erzeugnissen betreffen. Der
Anwendungsbereich des § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG erstreckt sich
auf die Nutzung von Werken zur Veranschaulichung im Unterricht
an Schulen, Hochschulen, nichtgewerblichen Einrichtungen der
Aus- und Weiterbildung sowie an Einrichtungen der Berufsbildung,
wéahrend 8§ 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG die Nutzung zur wissenschatftli-
chen Forschung begunstigt.

(1) Schulen

Mit Ausnahme der Hochschulen stimmt der Katalog der begtnstig-
ten Bildungseinrichtungen in § 52a Abs. 1 UrhG mit dem des § 53
Abs. 3 Nr. 1 UrhG uberein. Fur die Auslegung des Schulbegriffs in
§ 52a UrhG kann somit auf 8 53 UrhG zuriickgegriffen werden.
Danach umfasst der Schulunterricht im Sinne des § 53 Abs. 3
UrhG den Unterricht an allen 6ffentlich zugénglichen Schulen.”™
Das sind insbesondere alle Grund- Haupt- und Realschulen,
Gymnasien, Abendschulen, Sonderschulen sowie die Berufsschu-
len.”® Die fiir den Unterricht an Schulen bestimmte Literatur unter-
liegt einer Zulassungspflicht der Kultusverwaltung. Sie ist in pada-
gogischer und didaktischer Weise auf den Gebrauch im Schulun-
terricht abgestimmt und wird fur den speziellen und alleinigen

Markt der 6ffentlichen Schulen produziert.”’

Folglich waren Autoren und Verlage von Schulbildungsmedien
durch 8 52a Abs. 1 UrhG in ihrem alleinigen Erstverwertungsmarkt
betroffen. Doch im Gegensatz zur Entwurfsfassung des § 52a
UrhG-RE sind nunmehr nach 8 52a Abs. 2 UrhG Werke, die fur
den Unterricht an Schulen bestimmt sind, vom Anwendungsbe-
reich der Schrankenregelung ausgenommen.”® Ein Eingriff in den

Primarmarkt dieser Werke scheidet mithin aus.

> Begriindung zu § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG, BT-Drucks. 10/837, S. 16.

"® Loewenheim, in: Schricker, Urheberrecht, Komm., 2. Aufl. 1999, § 53, Rn. 37.

" Neumann, Urheberrecht und Schulgebrauch, 1994, S. 68.

7 Vgl. die Begriindung der Beschlussempfehlung S. 34, wonach durch die Bereichsaus-
nahme ein Eingriff in den Primé&rmarkt der Schulbuchverlage vermieden werden soll.



-31-

(2) Nichtgewerbliche Einrichtungen der Aus- und Weiterbildung

Nichtgewerbliche Einrichtungen der Aus- und Weiterbildung wer-
den nicht von der Bereichsausnahme des § 52a Abs. 2 UrhG priu-
legiert. Gleichwohl existieren auch fir diese Einrichtungen speziell
aufbereitete Unterrichtsmedien. Als nichtgewerbliche Einrichtun-
gen der Aus- und Weiterbildung im Sinne des 8§ 52a UrhG sind vor
allem Einrichtungen der Erwachsenenbildung wie etwa Volks-
hochschulen, Arbeiterwohlfahrt, Sozialer Bund oder kirchliche Ein-
richtungen zu verstehen.” Besondere Bedeutung erlangt hierbei
der Fremdsprachenunterricht an Volkshochschulen oder der Un-
terricht von Deutsch als Fremdsprache, der von den staatlich zu-
gelassenen Ausbildungstragern fur Spataussiedler, Asylberechtig-

te oder Kontingentfliichtlinge erteilt wird.®°

Auch fir den Sprachunterricht im Bereich der Erwachsenenbil-
dung werden speziell aufbereitete Lehrwerke hergestellt.’?! Sie
unterscheiden sich in Zielsetzung und inhaltlicher Aufbereitung
grundlegend von Unterrichtswerken fir Schulen und finden damit
ihren Absatz allein im Markt der Erwachsenenbildung. Dieser
Markt wiederum wird zum Grof3teil von nichtgewerblichen Bil-
dungstragern wahrgenommen. Folglich stellen die nichtgewerbii-
chen Einrichtungen der Aus- und Weiterbildung den wesentlichen
Absatzmarkt fur speziell fir den Erwachsenenunterricht aufberei-
tete Sprachlehrwerke dar. In entsprechend hohem Ausmald ist
mithin auch der Primarmarkt der Urheber und Verlage solcher

Werke von der Schrankenregelung des 8§ 52a UrhG betroffen.

™ Zum Kreis der erfassten Einrichtungen unter Aufarbeitung der Gesetzesmaterialien zu
§ 53 Abs. 3 UrhG vgl. OLG Karlsruhe, GRUR 1987, 818 (819 f.).

8 Vgl. zu Art und Umfang dieser staatlich geférderten Weiterbildung die Stellungnahme
der Bundesregierung zu den Studien zur Sprachférderung vom 12.10.2000.

! Siehe dazu beispielsweise das Angebot eines auf Erwachsenenbildungsmedien spe-
zialisierten Verlags auf http://www.hueber.de.
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(3) Hochschulen

Weiterhin existieren auch auf den alleinigen Einsatz im Hoch-
schulunterricht abgestimmte Materialien. Dies sind vor allem Mate-
rialien, anhand derer der Hochschuldozent seinen Unterricht ver-
anschaulichen kann. In herkdbmmlicher Form sind dies Projektorfo-
lien. Mit fortschreitender Technisierung der Hochschulen steigt
aber auch die Anzahl multimedialer Produkte, die beispielsweise
Bildmaterial, Versuchsanordnungen, Grafiken, Animationen, Bei-

spielsfalle oder &hnliche Unterrichtshilfen enthalten.®?

Wegen ih-
rer speziellen Unterstitzungsfunktion sind diese urheberrechtlich
geschitzten Werke nur im Hochschulunterricht sinnvoll verwend-
bar. Denn nur in Verbindung mit dem Vortrag des Dozenten entfal-
ten sie ihren didaktischen Nutzen. 8§ 52a UrhG greift somit auch in
den alleinigen Absatzmarkt der Urheber und Verlage solcher Wer-

ke ein.

(4) Wissenschaftliche Forschung

8 52a Abs. 2 UrhG privilegiert die wissenschaftliche Forschung.
Wissenschaftliche Forschung findet in erster Linie bei der wissen-
schaftlichen Tatigkeit von Wissenschaftlern, Forschungsinstituten
oder sonstigen wissenschaftlichen Einrichtungen statt. Zugleich
sind wissenschaftliche Einrichtungen die Hauptabnehmer von wis-
senschaftlichen Werken. Auch auf diesem Gebiet besteht im We-
sentlichen kein anderer Absatzmarkt. Der Anwendungsbereich
des § 52a UrhG ist allerdings auf die wissenschaftliche Nutzung
zu nichtkommerziellen Zwecken beschrénkt. Zwar bestehen vor
allem im wirtschaftlich bedeutsamen naturwissenschatftlichen und
ingenieurwissenschaftlichen Bereich auch kommerzielle For-
schungseinrichtungen bzw. Forschungsabteilungen einzelner Un-

ternehmen. Dennoch bildet die nicht kommerziell orientierte For-

8 Beispielsweise bietet der Verlag wiley-vhc als Begleitmaterial fir Dozenten eine ent-
sprechende CD-ROM sowie einen Satz von etwa 150 Projektorfolien fiir das Lehr-
buch von Halliday, Grundlagen der Physik, an.
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schung an Hochschulen und deren Einrichtungen auch auf diesen
Wissenschaftsgebieten einen wesentlichen Teil des Erstverwer-
tungsmarkts fir wissenschaftliche Werke. Mithin greift § 52a Abs.
2 UrhG schlief3lich auch in weite Teile des Primarmarkts fir wis-

senschaftliche Werke ein.

(5) Fazit

Die gesetzliche Lizenz nach § 52a UrhG betrifft weite Teile des
Erstverwertungsmarktes der Urheber und Verlage von fir den Un-
terrichtsgebrauch an nichtgewerblichen Einrichtungen der Aus-
und Weiterbildung und Hochschulen bestimmten und speziell auf-
bereiteten Werken. In gleichem Mal3e betroffen sind Urheber und
Verlage von wissenschaftlichen Werken. Der Eingriff in den Pri-
marmarkt des Urhebers ist dabei als ein grundsatzlich schwer
wiegender Eingriff in die grundrechtliche Eigentumsfreiheit zu wer-
ten, die den Gesetzgeber verpflichtet, dem Urheber gerade die

wesentlichen Einnahmequellen fur sein Werkschaffen zuzuweisen.

cc) Die tatbestandliche Ausgestaltung des § 52a UrhG

Die Tatsache, dass § 52a UrhG den Primarmarkt betrifft, sagt je-
doch fur sich genommen noch nichts tUber das Ausmal der da-
durch entstehenden Beeintrachtigungen der Erstverwertung der
Urheber und Rechteinhaber aus. Je weitgehender indessen 8§ 52a
UrhG in seinem Tatbestand das Verbotsrecht des Urhebers aus-
schliel3t, desto schwerer wiegt auch der Eingriff in den grundrecht-

lich verblrgten Schutzbereich urheberrechtlicher Erstverwertung.

(1) Kleine Teile eines Werkes und einzelne Beitrage aus Zei-

tungen oder Zeitschriften

Die in 8 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG angeordnete Beschrankung der

zulassigen o6ffentlichen Zuganglichmachung auf kleine Teile eines
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Werkes ist dem Vorbild des § 53 Abs. 3 UrhG entlehnt. ® Als
"klein” sind Teile eines Werkes anzusehen, wenn sie im Verhaltnis
zum Ganzen geringfligig sind. Innerhalb der Literatur wird die O-
bergrenze der Geringfugigkeit bei 20 % des Gesamtwerkes an-
gesetzt.®* Jedenfalls ist ein Anteil von weniger als 10 % als gering

zu erachten.®®

Dem Sinn und Zweck der Vorschrift widersprache es, wenn § 52a
Abs. 1 Nr. 1 UrhG eine zeitlich nacheinander folgende Nutzung
beliebig vieler Werkteile zulieRe, die in ihrer Summe die Grenze
der Geringfligigkeit Uberschreitet. Denn auf diese Weise ware
schlie3lich die Nutzung des gesamten Werkes vom Verbotsrecht
des Urhebers ausgenommen. Folglich darf die Gesamtheit aller fur
einen bestimmt abgegrenzten Kreis von Unterrichtsteilnehmern
zuganglich gemachter Teile eines Werkes die Grenze der Gering-

fiigigkeit nicht tiberschreiten.®

Gleiches muss schlie3lich auch fur die Anzahl der aus einer Zei-
tung oder Zeitschrift entnommenen Beitrdge gelten. Unter Beach-
tung dieser Grenzen scheinen die tatbestandlichen Restriktionen
erlaubnisfreier Werknutzung in 8 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG daher
dem Urheber die Disposition tber seine Werke weitgehend zu er-

halten.

Gleichwohl besteht eine Besonderheit fur spezifische Unterrichts-
werke. Solche Werke beziehen ihre primére Eignung flr den Un-
terrichtsgebrauch aus ihrer Aufteilung in einzelne, selbstandig
nutzbare Lerneinheiten. In der Zusammenfassung und Anordnung
von Material in einzelnen Lernabschnitten besteht gerade die be-

sondere schopferische Leistung des Urhebers. Selbst wenn

8 Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 34.

8 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, Komm., 9. Aufl. 1998, § 53, Rn. 9;
Raczinski/Rademacher, GRUR 1989, 324 (327).

% OLG Karlsruhe, GRUR 1987, 818 (820).

% S0 auch Loewenheim, in: Schricker, Urheberrecht, Komm., 2. Aufl. 1999, § 53, Rn. 31
fir den Fall des § 53 Abs. 2 Nr. 4a UrhG.
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einzelne Lerneinheiten eines Werkes nur bis zur Grenze von 20 %
des gesamten Werkumfangs entnommen werden durfen, stehen
spurbare Beeintrachtigungen des Primarmarktes fur in dieser Wei-

se speziell aufbereitete Werke zu befiirchten.®’

Zwar unterliegt die Einschatzung der Folgen einer gesetzlichen
Regelung weitgehend dem legislativen Prognosefreiraum. Trifft
aber der Gesetzgeber selbst fur sein Regelungskonzept eine Ge-
fahrenprognose, so muss er sich an seiner eigenen Einschatzung
messen lassen.®® Trotz der in § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG vorgese-
henen Beschrankungen auf kleine Werkteile hat sich der Gesetz-
geber veranlasst gesehen, Werke, die fur den Unterricht an Schu-
len bestimmt sind, gemald § 52a Abs. 2 UrhG vom Anwendungs-
bereich der Vorschrift auszunehmen. Geschah dies aber — wie die
Gesetzesbegriindung belegt®® —, um einen Eingriff in den Primar-
markt der Schulbuchverlage zu vermeiden, so prognostiziert d-
fensichtlich auch der Gesetzgeber eine splrbare Beeintrdchtigung

der Urheber und Rechteinhaber in ihrer Erstverwertung.

Aufgrund der oben dargelegten vergleichbaren Marktlage fur Wer-
ke, die fur den Unterricht an Hochschulen oder nichtgewerblichen
Einrichtungen der Aus- und Weiterbildung bestimmt sind, muss fur

diese Werke die gleiche Prognose getroffen werden.

Dass der Gesetzgeber trotz der Beschrankung auf kleine Werktei-
le von einer wirtschaftlich bedeutsamen Beeintrachtigung der
Werkverwertung ausgeht, zeigt sich des weiteren auch in der Be-
reichsausnahme fur Filmtheaterwerke nach 8§ 52a Abs. 2 S. 2
UrhG: Nach dieser Vorschrift wrd eine Werkart begunstigt, die
von 8 52 a UrhG keineswegs in ihrem Erstverwertungsmarkt tan-

giert ist. Erwartet der Gesetzgeber aber bereits fur Filmwerke

8 Ahnliche Bedenken auRert auch Neumann, Urheberrecht und Schulgebrauch, 1994,
S. 68 fur das Kopierprivileg aus § 53 Abs. 3 UrhG in Bezug auf Schulbiicher.

& Vgl. dazu Gounalakis, in: Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, 2001, S. 97.

¥ Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 34.
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unangemessene Beeintrachtigungen ihrer Verwertung, so muss
diese Prognose erst recht fur Werke gelten, die durch § 52a UrhG

in ihrem Hauptabsatzmarkt betroffen sind.

Insoweit fuhrt auch die Untersuchung der tatbestandlichen Aus-
gestaltung des 8 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG zum Ergebnis einer ho-
hen Intensitat des Eingriffs in den Erstverwertungsmarkt der ge-

nannten, speziell fir den Unterricht aufbereiteten Werke.
(2) Werke geringen Umfangs

Weiterhin gestattet § 52a Abs. 1 UrhG die 6ffentliche Zuganglich-
machung von Werken geringen Umfangs.® Eine Begrenzung auf

Werkteile findet insoweit nicht statt.

Bestenfalls fuhrt dies fir den Urheber zur Aufhebung des Verbots-
rechts auf einem von mehreren fir das Werk bestehenden Ab-
satzmarkten. Findet ein Werk geringen Umfangs aber seinen
hauptsachlichen Absatz in den von 8§ 52a UrhG privilegierten Ein-
richtungen, so verliert der Urheber oder Rechteinhaber anna-
hernd jede Mdoglichkeit, sein Verbotsrecht aus 8 19a UrhG zu
gebrauchen. Dadurch ist dem Urheber aber weitgehend die Dis-
position dartber entzogen, auf dem Markt eine angemessene
Vergitung fir die Nutzung seiner Werke zu erzielen. Ein derartig
marginalisierter Schutz des Urhebers und Rechteinhabers in sei-
ner Erstverwertung widerspricht den in Art. 14 GG verblrgten
Grundsatzen zur eigentumsrechtlichen Zuordnung urheberrecht-
licher Befugnisse und greift mithin in den absoluten Kernbereich

der Eigentumsfreiheit ein.

% Der Gesetzgeber nennt Monographien als Beispiele fir Werke geringen Umfangs,
vgl. die Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 34. In dieser Allgemeinheit ist diese
Einstufung durchaus tberraschend. Denn Monographien werden nicht selten den Um-

fang von kleinen Teilen anderer Werke bersteigen.
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(3) Werkteile

§ 52a Abs. 2 UrhG erlaubt die 6ffentliche Zuganglichmachung von
Werkteilen fur die wissenschaftliche Forschung, ohne dabei eine
Beschrankung auf kleine Werkteile vorzunehmen. Als Werkteil im
Sinne der Vorschrift sind daher auch solche Teile eines Werkes
anzusehen, die im Verhaltnis zum Gesamtwerk einen mehr als
geringflugigen Umfang einnehmen. Andererseits spricht § 52a Abs.
1 Nr. 2 UrhG auch nicht von grof3en Werkteilen, wodurch zumin-
dest die ihrem Umfang nach tUberwiegende Nutzung eines Werkes
ausgeschlossen sein muss. Eine Obergrenze wird folglich bei et-
wa 40%, hochstens jedoch 50% anzusiedeln sein. Die hier im
Vergleich zur Nutzung kleiner Werkteile im Sinne des § 52a Abs. 1
Nr. 1 UrhG nochmals deutliche Erweiterung des Umfangs zulassi-
ger Werknutzung bedeutet zugleich auch eine weitere Zurlck-
drangung des urheberrechtlichen Verbotsrechts. Ferner wird ein
Wissenschaftler im Rahmen seiner Forschung haufig mit der Nut-
zung von 40-50 % eines Werkes auskommen. Der Erwerb des

Originalwerks oder einer Lizenz erlbrigt sich also.

(4) Eigene Forschung eines bestimmt abgegrenzten Personen-

kreises

Die mit der Reichweite des Begriffs "Teile eines Werkes” verbun-
dene Verkirzung des urheberrechtlichen Verbotsrechts kdnnte
jedoch in ihren Auswirkungen auf die Erstverwertung der Autoren
und Verlage wissenschaftlicher Werke durch die weitere tat-
bestandliche Einengung des 8 52a UrhG kompensiert sein. Die
offentliche Zuganglichmachung nach 8 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG ist
namlich nur flr einen bestimmt abgegrenzten Kreis von Personen

fur deren eigene wissenschaftliche Forschung zulassig.

Indessen erweisen sich die begrenzenden Merkmale als relativ

unbestimmt. Aufgrund der Weite des Forschungsbegriffs und der
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dazugehdrigen Téatigkeiten vermag § 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG weite
Teile wissenschaftlicher Tatigkeit nicht vom Anwendungsbereich
der Vorschrift auszuklammern.®* Auch das Merkmal des bestimmt
abgegrenzten Personenkreises kann nicht mit Bestimmtheit defi-
niert werden. Die Gesetzesmaterialien fihren insofern kleine For-
schungsteams als Beispiel an.? Demnach konnte die Eingren-
zung des Personenkreises stets nach projektbezogenen Kriterien
wie der Verfolgung eines gemeinsamen Forschungszwecks zu

treffen sein.

Allerdings findet eine solche Auslegung im Wortlaut des 8§ 52a
UrhG keine Stiutze. Der namlich nennt lediglich die bestimmte Ab-
grenzbarkeit des Personenkreises, nicht aber die Kriterien, nach
denen die aigehdrigen Personen untereinander verbunden sein
mussen. Somit beschrankt sich 8 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG keines-
falls nur auf Forschungsteams.®® Vielmehr deutet die Regelung
darauf hin, den Personenkreis auch nach der gemeinsamen Zu-
gehorigkeit zu einer wissenschatftlichen Einrichtung definieren zu
koénnen.% Danach wére allen einer solchen Einrichtung zugehéri-
gen Wissenschaftlern bei Bedarf die Mdglichkeit eroffnet, zur indi-
viduellen wissenschaftlichen Forschung bestimmte Werke im We-

ge der o6ffentlichen Zugénglichmachung zu nutzen.

Unklar bleibt hierbei freilich, welche wissenschaftlichen Einrich-
tungen den gesamten ihr angehérigen Kreis von Wissenschaftlern
zu der von § 52a UrhG privilegierten Personengruppe zéhlen dir-
fen. Die Gesetzesbegriindung schliel3t insofern die Universitat als

eine die zugehorigen Wissenschatftler untereinander verbindende

o Vgl. zum Forschungsbegriff Pernice, in: Dreier, GG, Komm., Band |, 1996, Art. 5 Il
(Wissenschaft), Rn. 20.

% Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 34.

% Auch eine Eingrenzung auf “kleine” Forschungsgruppen kann der Vorschrift nicht
entnommen werden.

% Davon geht auch die Begriindung des Regierungsentwurfs, S. 20, aus, wenn davon
die Rede ist, den zugelassenen Kreis durch technische Vorkehrungen ausschlief3lich
auf Personen einzugrenzen, die das Angebot fiir jeweils eigene Zwecke nutzen. Ein
gemeinsamer Forschungszweck muss danach also gerade nicht vorliegen.
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Gruppe aus.®® Auf die Frage, welche untergeordneten universiti-
ren Einrichtungen ausgehend vom einzelnen Lehrstuhl bis hin zum
gesamten Fachbereich dieses Merkmal erflllen, bleibt das Gesetz
eine Antwort schuldig. Der Wortlaut des Gesetzes setzt insoweit
ebenso wenig klare Grenzen wie die Gesetzesbegriindung oder

die Teleologie der Vorschrift.

Selbst wenn man 8 52a UrhG in seiner Funktion als Ausnahmere-
gelung eng auszulegen hat®®, wird man zumindest noch die Wis-
senschaftler der den universitaren Fachbereichen nachgeordneten
wissenschaftlichen Einrichtungen als bestimmt abgrenzbaren Per-
sonenkreis im Sinne des Gesetzes ansehen kénnen. Damit aber
erscheinen die durch das Merkmal des bestimmt abgegrenzten
Personenkreises definierten Schranken zuldssiger Werknutzung
Zu weit gezogen, um die Beeintrachtigung der wissenschaftlichen
Autoren und Verlage in ihrer Erstverwertung wesentlich zu redu-
zieren. In Verbindung mit der fehlenden Beschrankung des § 52a
Abs. 1 Nr. 2 UrhG auf kleine Werkteile mindert sich folglich die
wirtschaftliche Nutzbarkeit des urheberrechtlichen Verbotsrechts
auf dem Primé&rmarkt fur wissenschaftliche Werke nicht unerheb-
lich.

(5) Gebotenheit und Rechtfertigung zu nicht kommerziellen

Zwecken

Eine wirksamere Begrenzungsfunktion konnte ferner dem Merk-
mal der Gebotenheit in 8§ 52a Abs. 1 UrhG zukommen. 8§ 52a
UrhG gestattet die offentliche Zuganglichmachung von Werken in
Unterricht und Forschung nur insoweit, als dies zum jeweiligen
Zweck geboten ist. Zunachst muss sich die Nutzung eines bke-
stimmten Werks im Verhéltnis zum Unterrichts- oder Forschungs-

zweck als geboten erweisen. Davon zu unterscheiden ist die Fra-

% Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 34.
g Vgl. zur restriktiven Auslegung von urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen Meli-
char, in: Schricker, Urheberrecht, Komm., 2. Aufl. 1999, vor 8§ 45 ff., Rn. 15.
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ge, ob gerade auch die erlaubnisfreie Nutzung eines Werks als

geboten angesehen werden kann.

Das Merkmal der Gebotenheit im Verhaltnis zum Unterrichts- oder
Forschungszweck klammert zwar jene o6ffentlichen Zuganglich-
machungen vom Anwendungsbereich des § 52a UrhG aus, die zu
anderen Zwecken vorgenommen werden. Ob aber die Verwen-
dung eines bestimmten Werks und dessen offentliche Zugang-
lichmachung nach 8§ 52a Abs. 1 UrhG zum Erreichen des Unter-
richts- oder Forschungszwecks im Einzelfall tatsachlich geeignet
und erforderlich ist, bleibt weitgehend der Entscheidung des Uh-
terrichtenden bzw. des Forschers anheim gestellt.®” Es geniigt
mithin, wenn der Wissenschaftler oder Forscher die o6ffentliche

t.%8 Insofern hat

Zuganglichmachung subjektiv fur erforderlich hal
das Merkmal der Gebotenheit keine wesentliche Begrenzungswir-

kung.

Grol3eren Einfluss auf die Zulassigkeit der dfentlichen Zugang-
lichmachung nach 8§ 52a Abs. 1 UrhG kénnte das Gebotenheitser-
fordernis jedoch in Bezug auf die Erlaubnisfreiheit der Werknut-
zung haben. Fir die bestehenden Vervielfaltigungsprivilegien au-
gunsten von Unterricht und Wissenschaft (8 53 Abs. 2 Nr. 1, Abs.
3 UrhG) wird die Gebotenheit der zustimmungsfreien Werknut-
zung verneint, wenn der k&ufliche Erwerb der vervielfaltigten

Werkstiicke problemlos méglich und zumutbar ist. %

Den Gebotenheitsbegriff des 8 52a Abs. 1 UrhG in dieser Weise

auszulegen, erscheint indessen fraglich. Wie bereits festgestellt,

5o fir den Fall des § 53 Abs. 3 UrhG, Loewenheim, in: Schricker, Urheberrecht,
Komm., 2. Aufl. 1999, § 53, Rn. 40; Ferner geht Nordemann, in: Fromm/Nordemann,
Urheberrecht, Komm., 9. Aufl. 1998, § 53, Rn. 6 im Bereich wissenschaftlicher Tatig-
keit von einem weiten Entscheidungsspielraum des Wissenschaftlers aus: Es kénne
unterstellt werden, dass ein Wissenschaftler die Mihen einer Vervielfaltigung nach §
53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG nur auf sich nehme, wenn er in wissenschatftlicher Hinsicht dazu
Veranlassung sieht.

%8 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, Komm., 9. Aufl. 1998, § 53, Rn. 6.

® Loewenheim, in: Schricker, Urheberrecht, Komm., 2. Aufl. 1999, § 53, Rn. 23; Norde-
mann, in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, Komm., 9. Aufl. 1998, § 53, Rn. 6, 10.
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ist die Lizenzierung digital vertriebener Werke im Regelfall mit ge-
ringem Aufwand mdglich. Wollte man die digital vertriebenen
Werke aus dem Anwendungsbereich des § 52a UrhG herausne h-
men, so ware die Vorschrift weitgehend ausgehdhlit. Will aber der
Gesetzgeber die in Unterricht und Wissenschaft tatigen Personen
an den mit dem neuen Verwertungsrecht des 8 19a UrhG verbun-
denen technischen Vorteilen partizipieren lassen, so widerspricht
es dem Sinn und Zweck des 8§ 52a UrhG, die fir diese Verwer-
tungsart besonders aufbereitete n Werke vom Anwendungsbereich
der Vorschrift auszunehmen. Folglich ist davon auszugehen, dass
nach dem Willen des Gesetzgebers bereits die vergleichsweise
einfache Lizenzierung digitalisiert vertriebener Werke eine unzu-
mutbare Beeintrachtigung der Unterrichts- und Wissenschaftsta-
tigkeit darstellt.

Dem Merkmal der Gebotenheit nach § 52a Abs. 1 UrhG kommt
daher nach dem Willen des Gesetzgebers insgesamt eine nur ge-
ringe Begrenzungsfunktion zu. Bei dieser weiten, vom Gesetzge-
ber intendierten Auslegung ware das Merkmal der Gebotenheit
von vornherein nicht geeignet, den Kreis der nach § 52a Abs. 1
UrhG zulassigen Nutzungshandlungen wesentlich einzuengen.
Demgegenuber ist eine enge Auslegung, die vom Gesetzgeber
nicht gewollt ist und dem Sinn und Zweck der Vorschrift wider-
spricht, allenfalls unter Beachtung der Grundsatze verfassungs-

konformer Auslegung in Erwéagung zu ziehen.'®

Auch das Merkmal der “Rechtfertigung zu nicht kommerziellen
Zwecken” ist nicht geeignet, den Kreis der Berechtigten nach § 52
a UrhG wesentlich einzuschranken. Es vermag zwar die offentli-
che Zuganglichmachung zur Verfolgung wirtschaftlicher Interessen
vom Anwendungsbereich des 8§ 52a UrhG auszunehmen. Da die
hier in Rede stehenden Werke, die fir den Unterricht oder die wis-

senschaftliche Forschung bestimmt sind, ihren Hauptabsatzmarkt

10 g dazu unten C II 5.
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aber im nicht kommerziellen Unterrichts- und Forschungsbereich
haben, kann auch dieses Merkmal auf die bestehende Beeintrach-

tigung der Erstverwertung dieser Werke keinen Einfluss haben.'®!

(6) Die zur offentlichen Zuganglichmachung erforderlichen

Vervielfaltigungen

§ 52a Abs. 3 UrhG gestattet in den Fallen des 8§ 52a Abs. 1 UrhG
auch die zur 6ffentlichen Zuganglichmachung erforderlichen Ver-
vielfaltigungen. Hiermit sind unproblematisch solche Vervielfalti-
gungshandlungen erfasst, die auf dem Host-Rechner fir die d-

fentliche Zugénglichmachung technisch notwendig sind.

Der Wortlaut deutet jedoch darauf hin, dass neben den auf dem
Host-Rechner stattfindenden Vervielfaltigungen auch die Digitali-
sierung eines analogen Werks zum Zweck der offentlichen Zu-
ganglichmachung zulassig ist. Weder in Abs. 1 noch in Abs. 3 des
8§ 52a UrhG wird die Zulassigkeit der offentlichen Zugénglichma-
chung auf Werke begrenzt, die in digitaler Form vorliegen oder die
in digitaler Form erschienen sind. Auch nach dem Willen des Ge-
setzgebers scheint die der 6ffentlichen Zuganglichmachung vo-
rangehende Digitalisierung analoger Werkstiicke vom Anwen-
dungsbereich des § 52a Abs. 3 UrhG erfasst zu sein.'® Dies er-
gibt sich insbesondere aus dem Regelungskontext des § 52a
UrhG: 8 53 Abs. 1 UrhG erklart es nunmehr ausdriicklich fur au-
l&ssig, private Vervielfaltigungssticke auf beliebigen Tragern her-
zustellen. Das Tragermedium betreffende Ausnahmen dazu wer-
denin 8 53 Abs. 2 S. 2 UrhG gleichfalls explizit aufgezahlt. Wollte
der Gesetzgeber die zustimmungsfreie Digitalisierung analoger

Werke zu Zwecken der offentlichen Zuganglichmachung aus-

% |nsbesondere kann auch das Merkmal “gerechtfertigt” keine tber den Begriff der

Gebotenheit hinausgehende Bedeutung erlangen. Hier hat der Gesetzgeber lediglich
die Formulierung des Art. 5 Abs. 3 lit. a) der Richtlinie 2001/29/EG vom 22.05.2001
Ubernommen, die sich inhaltlich mit dem aus § 53 Abs. 3 UrhG libernommenen Begriff
der Zweckgebotenheit deckt.

% Insofern ist in der Begriindung des Regierungsentwurfs, S. 20, die Rede von berech-
tigten Vervielfaltigungsinteressen auf Seiten des Zuganglichmachenden.
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schlieRen, so hatte er das in 8 52a Abs. 3 UrhG ebenso ausdriick-
lich geregelt. Mithin dirfen auch Werke, die nur in analoger Form
erschienen sind, nach 8 52a UrhG digitalisiert und anschlie3end
offentlich zuganglich gemacht werden. Das ist fur Werke, die noch
nicht in digitaler Form erschienen sind, von besonderer verfas-

sungsrechtlicher Bedeutung.

Der Grund hierfur liegt im Wesen und Zweck urheberrechtlicher
Verwertungsrechte. Die ausschlie3lichen Verwertungsrechte sol-
len dem Urheber die Kontrolle Gber die Nutzung seines Werkes
sichern, um so selbsténdig tUber die wirtschaftliche Nutzung dispo-
nieren zu kénnen.'® Teil dieser Bestimmungsmacht des Urhebers
ist auch die Entscheidung Uber die Form, in der er sein Werk ver-
marktet. So kann er beispielsweise einem Dritten das Recht zur
Vervielfaltigung und Verbreitung beschrankt auf einzelne Nut-
zungsarten einrdumen. Beschrankt er die Rechtsubertragung auf
analoge Vervielfaltigungs- und Verbreitungsformen, so verbleibt

ihm nach wie vor die Kontrolle tber die digitale Werkverwertung.

Im Hinblick auf Art. 14 GG ist dies insofern von Bedeutung, als der
Urheber mittels seiner Verwertungsrechte auch die Bestim-
mungsmacht uber die ErschlieRung weiterer wirtschaftlich und
technisch selbstéandiger Marktsegmente erhélt. Technisch selb-
standig sind zwar nur die einzelnen Arten der digitalen Werknut-
zung. Doch ist die digitale Werknutzung als solche bereits techni-
schen Besonderheiten unterworfen. Liegt ein Werk in digitaler
Form vor, so kann es im Vergleich zu analogen Werken mit gerin-
gem Aufwand vervielfaltigt werden und unterliegt folglich gestei-
gerten Nutzungsmoglichkeiten. Steht der Urheber dem Nutzen
digitaler Werkformen im Verhdaltnis zu den damit verbundenen
spezifischen Missbrauchsgefahren kritisch gegeniber, wird er von

einer Veroffentlichung des Werkes in digitaler Form absehen.

103 Vgl. v. Ungern-Sternberg, in: Schricker, Urheberrecht, Komm., 2. Aufl. 1999, § 15,
Rn. 1.
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Die den urheberrechtlichen Verwertungsrechten innewohnende
Entscheidungsmacht dartber, ob ein Werk Gberhaupt in einer der
digitalen Nutzungsarten erscheinen soll, hat gegeniber der Ent-
scheidungsmacht des Urhebers, ein bereits in digitaler Form er-
schienenes Werk nur auf einzelne digitale Nutzungsformen be-
schrankt verwerten zu wollen, also eine eigenstandige wirtschaftli-
che Bedeutung. Beschranken urheberrechtliche Schrankenrege-
lungen diese Bestimmungsmacht, so ist ein wesentlicher Bestand-
teil des urheberrechtlichen Ausschlie3lichkeitsrechts betroffen.

Die gleichen Erwéagungen liegen neben urheberpersonlichkeits-
rechtlichen Aspekten auch den Schrankenregelungen der 8§ 46,
51 Nr. 2, 3, 52, 53 Abs. 2 Nr. 4a und 61 UrhG zugrunde, welche
die zustimmungsfreie Verwertung nur von erschienenen Werken
gestatten. Denn das Erscheinen gemald § 6 Abs. 2 UrhG ist eine
gualifizierte Form der Veroffentlichung, deren Besonderheit in der
besonders intensiven Art liegt, in der ein Werk der Offentlichkeit

zugéanglich gemacht wird.1%*

Durch die gesteigerten Nutzungsmoglichkeiten und mithin auch
der Gefahrdung, die von digitalen Vervielfaltigungsstiicken aus-
geht, entsteht durch das Erscheinen eines Werks in digitaler Form
eine in ihrer Intensitat demgegeniber nochmals gesteigerte Form
der Uberantwortung eines Werks an die Offentlichkeit. Aufgrund
der damit verbundenen wirtschaftlichen Verwertungsinteressen
stellt sich das Bestimmungsrecht des Urhebers tber das Erschei-
nen eines Werks in digitaler Form auch als vermdgenswerter Be-
standteil des urheberrechtlichen Verbotsrechts dar. § 52a UrhG
greift in diese Bestimmungsmacht des Urhebers und Rechteinha-
bers ein und entzieht ihm gleichsam einen weiteren Freiraum ver-

fassungsrechtlich gewahrleisteter Eigentiimerbefugnisse.

194 Schiefler, Verodffentlichung und Erscheinen nach dem neuen Urheberrechtsgesetz, in:
UFITA 48 (1966), 81 (92).
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(7) Fazit

Trotz der vorgesehenen Beschrankung auf kleine Werkteile fuhrt 8
52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG zu einer spurbaren Beeintréachtigung der
Erstverwertung von Werken, die fur den Unterrichtsgebrauch be-
stimmt sind. Diese Einschatzung teilt auch der Gesetzgeber fur
den Fall des Schulgebrauchs. Eine noch schwerwiegendere Be-
eintrachtigung der Erstverwertung ist fur wissenschaftliche Werke
gegeben, die gemald § 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG in einem Umfang
von etwa 40-50 % im Verhaltnis zum Gesamtumfang des Origi-
nalwerks zustimmungsfrei offentlich zugénglich gemacht werden
durfen. Insofern ist auch die gesetzliche Beschrankung der Nut-
zung auf einen bestimmt abgrenzbaren Personenkreis zur eigenen
wissenschaftlichen Forschung nicht geeignet, den Umfang der

Werkverbreitung mal3gebend einzuengen.

Einer besonders starken Zurtickdrangung des urheberrechtlichen
Verbotsrechts unterliegen Urheber und Rechteinhaber von Wer-
ken geringen Umfangs, die in ihrer Gesamtheit nach § 52a Abs. 1
UrhG offentlich zuganglich gemacht werden durfen. Durch die
Anwendbarkeit des 8 52a Abs. 1 UrhG auf Werke, die noch nicht
in digitalisierter Form erschienen sind, erfahren die Eigentums-
rechte der Urheber und Rechteinhaber solcher Werke eine insge-
samt nochmals gesteigerte Verkirzung. Insgesamt vermag die
konkrete gesetzliche Ausgestaltung des § 52a UrhG die durch die
Betroffenheit bestimmter Werkarten in ihrem Erstverwertungs-
markt indizierte hohe Eingriffsintensitat nicht entscheidend abzu-

mildern.
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dd) Missbrauchsgefahren

Eine weitere Beeintrachtigung urheberrechtlicher Verwertungsinte-
ressen ergibt sich aus den mangelnden Méglichkeiten der Urheber
und Rechteinhaber, die Einhaltung der in § 52a UrhG normierten

Grenzen zulassiger Werknutzung zu kontrollieren.

Dies qilt zunachst fur die Beschrankung auf kleine Werkteile ge-
manR § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG. Schon das nach § 53 Abs. 3 UrhG
zulassige Kopieren an Schulen war derartigen Schwierigkeiten
unterworfen. Allerdings ergibt sich aus dem vergleichsweise Ho-
hen Aufwand an Mihe und Kosten flr die Herstellung von Fotoko-
pien schon aus den faktischen Grenzen ein Schutz vor einer allzu
groRen Uberdehnung der Vorschrift in der Praxis. § 52a UrhG hin-
gegen betrifft mit der offentlichen Zugénglichmachung eine digita-
le Werknutzungsform, die keinen faktischen, sondern rein rechtli-

chen Grenzen unterworfen ist.

Digitalisierte Werke konnen in kirzester Zeit einer Vielzahl von
Nutzern zugénglich gemacht werden. Eine Zug&anglichmachung
von einzelnen Werkteilen setzt dabei technische Vorkehrungen
voraus, mittels derer die Nutzung des Gesamtwerks unterbunden
werden kann. Doch selbst wenn man den Gebrauch solcher Vor-
richtungen unterstellt, bleibt die Frage, ob sich im Einzelfall die
Werknutzung auf den erst durch Gesetzesauslegung bestimmba-

ren Prozentsatz zulassiger Ubertragung beschranken wird.

Insofern ist eine Uberschreitung des gesetzlich zuldssigen Um-
fangs der Werknutzung nicht erst in Fallen bewussten Rechts-
missbrauchs zu beflrchten. Fur die tatsachliche Nutzungspraxis
wird vielmehr ausschlaggebend sein, welchen Umfang eines Wer-
kes der jeweilige Werknutzer als "klein” einschatzt. Noch weniger

kann man vom Werknutzer erwarten, dass er den Begriff des
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Werkteils oder gar die Merkmale eines Werks geringen Umfangs

im Sinne des Gesetzes auszulegen vermag.

Der Gesetzgeber schafft folglich mit § 52a UrhG die Vorausset-
zungen fir eine Werknutzung, die weder der Kontrolle des Staates
noch der Kontrolle des Urhebers unterworfen ist. Ein Gesetz aber,
dessen Durchsetzung von vornherein aussichtslos erscheint, un-
tergrabt die Glaubwirdigkeit des Staates in den Augen der Bevol-

kerung.1®

Eine Reaktion des Gesetzgebers auf diese Erkenntnis findet sich
in 8 53 UrhG. Das Motiv fur die zustimmungsfreie Werknutzung
nach 8 53 UrhG besteht unter anderem darin, dem Urheber fur
eine bestehende unkontrollierbare Nutzungspraxis tber den Weg
der gesetzlichen Lizenz wenigstens noch einen Vergitungsan-
spruch zu gewahren. Dass aber eine gesetzliche Lizenz erst den
Boden fir eine sich entwickelnde und dem Verbotsrecht des Ur-
hebers faktisch nicht mehr unterliegende massenhafte Nutzung
bereitet, ist im System urheberrechtlicher Schrankenregelungen

bisher ohne Beispiel.

Ferner ist auch zu beachten, dass eine Begrenzung urheberrecht-
licher Verbotsrechte stets auch mit einem Wandel im Rechtsbe-
wusstsein der Bevélkerung einhergeht.!® Das Bewusstsein, ein
bestimmtes Werk zustimmungsfrei nutzen zu dtrfen, steht dabei
im Vordergrund. Der rechtsunkundige Werknutzer wird daher die
gesetzlichen Beschrankungen dieser Nutzung nur nachrangig ver-
innerlichen. 8 52a UrhG schafft folglich die Grundlage fiir eine
Werknutzung, die in ihrem Ausmaf der Kontrolle des Urhebers
entzogen ist. Sind aber die gesetzlichen Grenzen der zustim-
mungsfreien Nutzung faktischer Kontrolle entzogen, so ist auch

von einer diese Grenzen Uberschreitenden Beeintrachtigung der

1% Eechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, 1999, S. 468.

1% Eechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, 1999, S. 468.
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urheberrechtlichen Verwertungsinteressen auszugehen. Dies gilt
umso mehr, je weniger fest die Bedeutung des urheberrechtlichen

Verbotsrechts im Bewusstsein der Werknutzer verankert ist.

Die mit § 52a UrhG verbundenen Missbrauchsgefahren hat auch
der Gesetzgeber erkannt. Zum einen zeigt sich dies aus der zeit-
lich befristeten Geltung der Regelung (8 137k UrhG). Zum ande-
ren weist der Gesetzgeber darauf hin, die Auswirkungen des §
52a UrhG in der Praxis beobachten zu missen, um gegebenen-
falls korrigierend einzugreifen.'®” Gleichwohl erwartet der Gesetz-
geber keine durch § 52a UrhG entstehenden Missbrauche oder

Beeintrachtigungen der Rechteinhaber.®

Es ist jedoch fraglich, ob auch eine verfassungsrechtliche Bewer-
tung des 8 52a UrhG an diese gesetzgeberische Prognose ge-
bunden ist. Der gesetzgeberische Freiraum fir die Erprobung le-
gislatorischer Konzepte muss jedenfalls dort enden, wo die mit
einem Eingriff verbundenen moéglichen Folgen eines Gesetzes

nicht riickgangig gemacht werden kénnen.%

Einer Rickgéangigmachung der Folgen des 8 52a UrhG im Wege
der Wiederherstellung des urheberrechtlichen Verbotsrechts ste-
hen jedoch grof3e Hindernisse entgegen. Stellte man das Verbots-
recht des Urhebers fiir die 6ffentliche Zuganglichmachung wieder
her, so liel3e sich die Einhaltung dieses Rechts nur schwerlich (-
berwachen. Auswirkungen hat dabei insbesondere der Wandel im
allgemeinen Rechtsbewusstsein der Bevdlkerung. Ebensowenig
wie ein Wissenschaftler oder Lehrer heute noch das Bewusstsein
hat, dem Urheber durch eine Fotokopie etwas zu entziehen, wird
auch die offentliche Zuganglichmachung eines Werks in Unterricht

und Wissenschaft nicht mehr als rechtswidrig empfunden wer-

97 Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 33.

1% Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 33.

1% vgl. Papier, in: Maunz-Diirig, GG, Komm., EL. 41, Stand 2002, Art. 14, Rn. 325 fiir
den experimentellen Charakter wirtschaftslenkender Gesetze.
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den.’® Zudem kann der Gesetzgeber auch erst dann eingreifen,
wenn sich das schon gewandelte Rechtsempfinden in merklichen
AbsatzeinbulRen der betroffenen Verlage niederschlagt. Aus die-
sen Grunden erscheint eine Reversibilitdt der Folgen des § 52a
UrhG nicht mehr méglich. Somit ist auch der Prognosespielraum
des Gesetzgebers hinsichtlich der Missbrauchsgefahren deutlich
eingeschrankt. Daraus ergibt sich, dass auch die dargelegten mit
8§ 52a UrhG verbundenen Missbrauchsgefahren mit in die verfas-

sungsrechtliche Bewertung einflieRen mussen.

ee) Der Vergutungsanspruch nach § 52a Abs. 4 UrhG

Gemal § 52a Abs. 4 UrhG ist fur die offentliche Zugéanglichma-
chung nach Absatz 1 der Vorschrift eine angemessene Vergutung
zu zahlen, die nur durch eine Verwertungsgesellschaft geltend
gemacht werden kann. Bei der gesetzlichen Lizenz tritt der Vergu-
tungsanspruch des Urhebers an die Stelle seines Verbotsrechts.
Dieser Vergutungsanspruch kann jedoch dem verfassungsrechtli-
chen Grundsatz, dass dem Urheber die vermégenswerten Ergeb-
nisse seiner Arbeit zuzuweisen sind, nur sehr begrenzt erftllen.
Denn eine marktgerechte Gegenleistung kann der Urheber nur
erzielen, wenn er die Mdglichkeit hat, eine bestimmte Werknut-

zung zu verbieten.

Hinzu kommt, dass der Vergutungsanspruch nur durch eine Ver-
wertungsgesellschaft wahrgenommen werden kann. Der Urheber
ist in einem System der kollektiven Rechtewahrnehmung an die
festen Regeln der Verteilungsplane der Verwertungs-
gesellschaften gebunden. Diese Regeln machen dem Urheber
eine erfolgsbezogene Vergitung weitgehend unmdglich. An die
Stelle eines individuell ausgehandelten Entgelts tritt lediglich eine

pauschale Vergitung. Mit dem gesetzlichen Vergitungsanspruch

19yv/gl. Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, 1999, S. 468.
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konnen also die dem Urheber durch die Aufhebung seines Ver-

botsrechts entstandenen Nachteile nicht aufgewogen werden.

Dieser Befund gilt insbesondere fur den Anspruch aus § 52a Abs.
4 UrhG. Wegen der mangelnden Kontrolle Gber das Ausmal} der
Werknutzung wird es der Verwertungsgesellschaft nur schwer
madglich sein, Kriterien zur Bestimmung einer angemessenen Ver-
gutungshohe zu finden. War es im Rahmen des 8§ 53 Abs. 3 UrhG
noch durchfiihrbar, wenigstens die Anzahl der erstellten Kopien zu
ermitteln, so ist der Umfang der Werknutzung nach §52a UrhG
wegen der unkdrperlichen Werkwiedergabe nur schatzungsweise

ermittelbar.

Besonders drastische Wirkungen im Hinblick auf den gesetzlichen
Vergutungsanspruch konnte 8§ 52a UrhG jedoch fiir die Inhaber
von Nutzungsrechten haben. Bisher sahen die Verteilungsplane
der VG Wort noch eine Aufteilung der gesetzlichen Vergitungsan-
spriche zwischen Urhebern und Verlagen vor. Fur die Zukunft
konnte sich diese Praxis jedoch andern. Denn mit dem Gesetz zur
Starkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiben-
den Kunstlern vom 22. Marz 2002'*! st die Vorschrift des § 63a
in das UrhG eingeflgt worden. Diese Regelung ordnet an, dass
gesetzliche Vergutungsanspriiche des sechsten Abschnittes des
UrhG im Voraus nur an eine Verwertungsgesellschaft abgetreten
werden kdnnen. Dies gilt fir alle Abtretungen gesetzlicher Vergi-
tungsanspriiche, die nach dem Inkrafttreten des 8§ 63a UrhG ver-
einbart wurden. Im Umkehrschluss folgt daraus ein Verbot der
Vorausabtretung im Ubrigen.'!? Eine Vorausabtretung des Vergii-
tungsanspruchs aus 8§ 52a Abs. 4 UrhG an Verlage ist damit aus-
geschlossen. Diese hétten, sofern § 63a UrhG Einfluss auf die

Verteilungsplane der Verwertungsgesellschaften hat!'®, die durch

" BGBI. 20021, S. 1155.

12 gyllinger, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskomm. zum Urheberrecht, 2002, § 63a, Rn. 7.

3 vgl. zu dieser Thematik Dreier, Die Auswirkungen des § 63a UrhG auf die Vertei-
lungspraxis der Verwertungsgesellschaften, Gutachten im Auftrag des Bérsenvereins
des Deutschen Buchhandels e.V. vom 19.03.2003.



-51 -

8§ 52a UrhG erfolgenden Beeintrachtigungen ohne eine Entscha-

digung in Form des Vergiitungsanspruchs hinzunehmen. 4
ff) Fazit

Zusammenfassend ergibt sich ein differenziertes Bild, was die In-
tensitat des Eingriffs in Art. 14 GG betrifft.

Durch die Privilegierung des Unterrichts nach § 52a Abs. 1 Nr. 1
UrhG sind Werke, die fir den Gebrauch an Hochschulen oder
nichtgewerblichen Einrichtungen der Aus- und Weiterbildung be-
stimmt sind, von § 52a UrhG in ihrem Hauptabsatzmarkt betroffen.
Mit der offentlichen Zugénglichmachung fur Forschungszwecke
nach 8 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG ist ferner auch der Hauptabsatz-
markt fUr wissenschaftliche Werke erfasst. Dies indiziert eine
grundsatzlich hoch zu bewertende Intensitat des Eingriffs in Art.
14 GG.

Die konkrete gesetzliche Ausgestaltung des § 52a UrhG fihrt zu
einer Beeintrachtigung der Erstverwertung von wissenschaftlichen
Werken und den Werken, die fiir den Unterricht an Hochschulen
und nichtgewerblichen Einrichtungen der Aus- und Weiterbildung

bestimmt sind.

Das Merkmal "kleine Werkteile” in § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG ist
nicht geeignet, diese Beeintrdchtigungen zu vermeiden. Die
Eingriffe in den Erstverwertungsmarkt der wissenschaftlichen
Werke konnen aufgrund der zu weiten Fassung des Merkmals

"bestimmt abgegrenzter Kreis von Personen” in 8 52a Abs. 1 Nr. 2

™ |m Gegensatz zu Bekraftigungen der Bundesregierung sieht das Deutsche Patent-
und Markenamt als Aufsichtsbehdrde der Verwertungsgesellschaften in seinen jings-
ten AuRerungen durchaus Anlass, die Verteilungspléane der durch § 63a UrhG geén-
derten Rechtslage anzupassen.
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UrhG ebenfalls nicht verhindert werden. Insofern bestatigt sich die

zuvor festgestellte Vermutung einer hohen Eingriffsintensitat.

Durch die fehlende Beschrankung des Anwendungsbereichs auf
Werke, die in digitaler Form erschienen sind, wird den Urhebern
und Rechteinhabern ein weiterer Teil ihrer verfassungsrechtlich

verblrgten Eigentimerbefugnisse entzogen.

Die spezifischen Nutzungs- und Missbrauchsgefahren digitaler
Werknutzungsarten fihren insgesamt zu einer weiteren Vertiefung
der Eingriffsintensitat. Schlie3lich kann auch der gesetzliche Ver-
gutungsanspruch nach § 52a Abs. 4 UrhG die dem Urheber durch
die Aufhebung seines Verbotsrechts entstandenen Nachteile nicht

aufwiegen.

Im Ergebnis fuhrt dies fur Urheber und Rechteinhaber von Wer-
ken, die 8 52a UrhG in ihrem Erstverwertungsmarkt betrifft, zu ei-

nem Eingriff in den Kernbereich des Art. 14 GG.

d) Ausmali der Erleichterungen wissenschatftlicher Forschung und
Unterrichtstatigkeit

Neben der Bewertung der Eingriffsintensitat muss ferner auch er-
ortert werden, in welchem Ausmal’ diesem Eigentumseingriff All-
gemeininteressen gegenuberstehen. Dafir ist mafgeblich, welche
Erleichterungen 8§ 52a UrhG fur die Téatigkeit in den Bereichen Un-
terricht und wissenschatftlicher Forschung mit sich bringt. Grundle-
gend ist insofern das gesetzgeberische Ziel der Nutzung moder-
ner Kommunikationsformen. Dass die Nutzung elektronischer
Netzwerke zur Ubermittlung von urheberrechtlich geschitzten
Werken auch fur die Tatigkeit in Unterricht und Wissenschaft Vor-
teile bietet, ist offensichtlich. Inwiefern aber die Nutzung neuer
Werknutzungsarten auch durch urheberrechtliche Schranken be-

gunstigt werden muss, héangt davon ab, welche Hindernisse dem
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Werknutzer durch das urheberrechtliche Verbotsrecht auferlegt
sind. Diese Behinderungen werden innerhalb der Unterrichts- und
Wissenschaftstatigkeit vor allem im Beschaffen der fir die offentli-

che Zuganglichmachung erforderlichen Lizenz gesehen.

Wie bereits in der Bewertung der Erforderlichkeit des § 52a UrhG
gezeigt wurde, sind diese Behinderungen auf dem Gebiet der
speziell fir die digitale Nutzung aufbereiteten Werke als relativ
gering einzustufen. Die Lizenzierung von Werken, die in digitaler
Form vertrieben werden und fur den Unterrichtsgebrauch speziell
aufbereitet sind, wird in zeitlicher Hinsicht regelm&Rig schon mit
dem Kauf zusammenfallen. Weiterhin existieren auf Seiten der
Anbieter solcher Produkte Vertriebsstrukturen, die auch eine nach-
tragliche Lizenzierung ohne groRen Aufwand ermdglichen. Im Un-
terrichtssektor wird man zudem wegen ihres besonderen didakti-
schen Nutzens zweckmaligerweise hauptsachlich auf Werke au-
rickgreifen, die fur die elektronische Nutzung speziell aufbereitet
sind. Insofern stiinden einer Nutzung moderner Kommunikations-
formen auch ohne § 52a UrhG keine wesentlichen Hindernisse

entgegen.

GroRRere Schwierigkeiten entstehen freilich bei der o6ffentlichen
Zuganglichmachung von Werken, die nur in analoger Form existie-
ren und folglich einer vorherigen Digitalisierung bedurfen. Hier
durfte eine Lizenz nur schwer zu beschaffen sein. Doch bringt
auch dies zumindest fir kleine Forschungsteams, die von der Ge-
setzesbegrindung als Leitbild flr einen bestimmt abgrenzbaren
Kreis von Wissenschaftlern gemaR § 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG an-
gesehen werden, in ihrer praktischen Tatigkeit keine wesentlichen
Behinderungen mit sich. Denn in Anbetracht der Uberschaubarkeit
des Personenkreises kann ohne wesentliche Behinderungen der
wissenschaftlichen Tatigkeit auf die Vervielfaltigung nach § 53
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UrhG zurickgegriffen werden.
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Dieses Beispiel zeigt, dass der Nutze n 6ffentlicher Zuganglichma-
chung gegeniiber der Vervielfaltigung also erst dann zum Tragen
kommt, wenn eine gré3ere Anzahl von Personen in den Genuss
ein und desselben Werkes oder Werkteils gelangen soll. Hier ware
ein Ausweichen auf die Vervielfaltigung mit groRerem Aufwand
verbunden. Seinen spezifischen Nutzen wird § 52a UrhG also im
Unterrichtsgebrauch und in gréReren Forschungsgruppen entfal-

ten.

e) Abwagung

§ 52a UrhG soll eine Privilegierung von Unterricht und Wissen-
schaft erreichen und damit Rechtsguter schitzen, die verfas-
sungsrechtlich in Art. 5 Abs. 3 GG garantiert sind. Andererseits
fuhrt die Vorschrift zu elementaren Eingriffen in die tGber Art. 14
Abs. 1 GG gewahrleistete Eigentumsfreiheit der Urheber und
Rechteinhaber. Ein angemessener Ausgkich dieser konfligieren-
den Interessen ist dem Gesetzgeber jedoch durch die konkrete
Ausgestaltung des § 52a UrhG nur teilweise gelungen. Dort, wo
elementare Eigentimerbefugnisse beschrénkt werden, mussen
zumindest vergleichbar grundlegende Interessen der Allgemein-

heit vorliegen, die den Eingriff rechtfertigen kdnnten.

Der Zugang von Wissenschaft und Bildungswesen zu urheber-
rechtlich geschitzten Werken ist sicherlich Bestandteil dieser ele-
mentaren Allgemeininteressen. Indessen beschrankt sich § 52a
UrhG lediglich auf eine bestimmte Art der Nutzung urheberrecht-
lich geschutzter Werke. Ebenso, wie die Eigentumsfreiheit dem
Urheber nicht jede nur denkbare Verwertungsart zuweisen
muss,® kann aus Art. 5 Abs. 3 GG gefolgert werden, der Wissen-
schaft misse jede Form der Werknutzung erlaubnisfrei zuganglich
sein. Insofern muss in Ansatz gebracht werden, dass mit 8 53
Abs. 2 und 3 UrhG bereits bestehende, die Wissenschafts- und

5 BVerfGE 31, 229 (241).
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Unterrichtstatigkeit privilegierende Schrankenregelungen existie-

ren.

Der durch 8§ 52a UrhG gewahrte Vorteil ist damit von vornherein
auf einen bestimmten  Ausschnitt mdglicher  Werkver-
wertungsformen begrenzt. Will man dennoch eine Beschrankung
des Urheberrechts fur das Verwertungsrecht der 6ffentlichen Zu-
ganglichmachung schaffen, so muss gewahrleistet sein, dass
auch der Eingriff in die Eigentimerbefugnis auf einen demernt-
sprechend abgegrenzten Ausschnitt wirtschaftlicher Verwer-
tungsmaoglichkeiten reduziert bleibt. Beeintrachtigt dagegen eine
derartige Schrankenregelung weite Teile der Erstverwertungsmog-
lichkeiten fir ein bestimmtes urheberrechtlich geschutztes Er-
zeugnis, kann der von vornherein nur begrenzt wirkende Schutz-
zweck der Vorschrift die Intensitat des Eingriffs nicht mehr recht-

fertigen.

Dieser Befund findet in 8 52a UrhG seinen Niederschlag aber nur
in der Bereichsausnahme in Abs. 2 der Vorschrift. Werke, die fur
den Unterricht an Schulen bestimmt sind, werden vom Anwen-
dungsbereich des § 52a Abs. 1 UrhG ausgeklammert. Nach dem
bekundeten Willen des Gesetzgebers geschah dies, um einen

Eingriff in den Primarmarkt der Schulbuchverlage zu verhindern.

Doch wie an anderer Stelle bereits dargelegt wurde, sind auch
Werke, die fur den Unterricht an Hochschulen oder nichtgewerbi-
chen Einrichtungen der Aus- und Weiterbildung bestimmt sind,
von 8 52a UrhG in weiten Teilen ihres Primarmarktes betroffen.
Hier hatte der Gesetzgeber ebenfalls Bereichsausnahmen schaf-
fen miussen, um zu einem angemessenen Ausgleich der Urheber-
und Allgemeininteressen zu gelangen. Denn die in § 52a Abs. 1
UrhG vorgesehenen Beschrankungen auf die Nutzung von Werk-
teilen konnen den Eingriff in den Erstverwertungsmarkt nur

schwerlich abmildern. Insofern existieren namlich im Bereich digi-
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taler Werknutzungsformen keine faktischen Grenzen, die den be-
grenzenden gesetzlichen Merkmalen Geltung verschaffen konn-

ten.

Ahnliches gilt fur den Primarmarkt wissenschaftlicher Werke in
ihrer Betroffenheit von § 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG. Hier versaumt es
der Gesetzgeber, den bestimmt abgrenzbaren Kreis von Perso-
nen, die Werke fir eigene Forschungszwecke nutzen dirfen, ge-
nauer zu definieren. In besonderer Weise missachtet § 52a UrhG
die wirtschaftliche Dispositionsfreiheit der Urheber und Rechtein-
haber tUber Werke, die noch nicht in digitaler Form erschienen
sind. Hier wird den Betroffenen die Bestimmungsmacht dariber
entzogen, ob sie ihre Werke den gesteigerten Nutzungs-, Verbei-
tungs- und Missbrauchsgefahren digitaler Werkformen Utberhaupt

aussetzen wollen.

Schliel3lich erhalten die von § 52a UrhG im Kernbereich der E-
gentumsfreiheit betroffenen Urheber und Rechteinhaber auch
durch den gesetzlichen Vergitungsanspruch aus § 52a Abs. 4
UrhG keine ihre Nachteile kompensierende Entschadigung. Diese
muss bereits an der fehlenden Messbarkeit des Umfangs unkor-
perlicher digitaler Werknutzung scheitern. Hinzu kommt die von 8
63a UrhG angeordnete Unibertragbarkeit des Vergutungsan-

spruchs an Verlage.

Nach alldem ist zu besorgen, dass § 52a UrhG an den genannten
Stellen die Grenzen der Angemessenheit Uberschreitet. Allerdings
wird man dem Gesetzgeber in seiner Beurteilung einen Abwa-
gungsfreiraum zugestehen missen. Doch selbst dann kdnnen die
verfassungsrechtlichen Bedenken nur unter grof3ten Schwierigkei-
ten ausgeraumt werden. Denn zunachst erfahrt dieser Freiraum
durch die Intensitat des Eingriffs in Art. 14 Abs. 1 GG Einschran-

kungen.
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Dariiber hinaus ist der Freiraum auch dort beschrankt, wo er sei-
nem gesetzgeberischen Konzept selber eine Prognose zugrunde
legt. Diese Prognose spiegelt sich in der Bereichsausnahme des §
52a Abs. 2 UrhG wider. Dort sieht der Gesetzgeber einen Schutz-
bedarf fir den Primarmarkt der Schulbuchverlage. Damit offenbart
er aber gleichzeitig die Schwachen der Regelung im Hinblick auf
die Erstverwertung vergleichbarer Werke. Die Verhaltnismafigkeit
der mit 8§ 52a UrhG verbundenen Eigentumsbeschrankungen ist
folglich auch unter Berucksichtigung des gesetzgeberischen Ges-

taltungsspielraums schwerwiegenden Bedenken unterworfen.

4. Verletzung des Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG

Inhalts- und Schrankenbestimmungen muassen nicht nur den An-
forderungen des Art. 14 Abs. 1 und 2 gentigen, sondern auch mit
allen tbrigen Verfassungsnormen in Einklang stehen. Insbesonde-
re mussen sie dem Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG entspre-
chen.''® Bereits bei der Darstellung der von § 52a UrhG betroffe-
nen Grundrechte ist eine nach Art. 3 Abs. 1 GG relevante Unh-
gleichbehandlung von Werken, die von der Bereichsausnahme
des § 52a Abs. 2 S. 1 UrhG privilegiert werden, und solchen Wer-
ken, die fiur den Unterricht an Hochschulen und nichtgewerblichen
Einrichtungen der Aus- und Weiterbildung sowie fir die wissen-

schaftliche Forschung bestimmt sind, festgestellt worden.

Eine Ungleichbehandlung verletzt den Gleichheitssatz, wenn sie
ohne einen sachlich rechtfertigenden Grund erfolgt. Als sachlicher
Grund fur die Begunstigung von Werken, die fiir den Unterricht an
Schulen bestimmt sind, konnte anzufiihren sein, dass solche Wer-
ke durch § 52a Abs. 1 UrhG in ihrem einzigen Absatzmarkt betrof-
fen sind. Dagegen sind die genannten nicht begunstigten Werke
durch 8§ 52a Abs. 1 UrhG lediglich in weiten Teilen ihres Absatz-

118 BverfGE 87, 114 (139); st. Rspr.
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marktes tangiert. Ob dies jedoch als sachlich rechtfertigender Un-

terschied ausreicht, erscheint zweifelhaft.

Zwar hat eine verfassungsrechtliche Uberprifung des Gleichheits-
satzes aufgrund der Vielfalt und der Komplexitat der Lebenssach-
verhalte einen weitgehenden Gestaltungsfreiraum des Gesetzge-
bers zu respektieren.'*” Doch steigen die Anforderungen an die
sachliche Rechtfertigung mit steigender Intensitat der Ungleichbe-
handlung.!'® Die Intensitat der Ungleichbehandlung ist ihrerseits
umso hoher, je mehr die Ungleichbehandlung den Gebrauch

grundrechtlich geschutzter Freiheiten erschwert.

Durch die Ungleichbehandlung von Werken, die fur den Unterricht
an Hochschulen und nichtgewerblichen Einrichtungen der Aus-
und Weiterbildung bestimmt sind, sind die betroffenen Urheber
und Rechteinhaber im Kernbereich ihrer Eigentumsfreiheit aus Art.
14 Abs. 1 GG betroffen. Damit aber reduziert sich auch der Ges-

taltungsfreiraum des Gesetzgebers.

Umgekehrt sind erhdhte Anforderungen an die sachliche Rechtfer-
tigung der Ungleichbehandlung zu stellen. Demnach ist ein sach-
lich rechtfertigender Grund nur dann gegeben, wenn Unterschiede
von solcher Art und solchem Gewicht vorliegen, dass sie die un-
gleiche Behandlung rechtfertigen.'® Ob der Unterschied, dass es
fur Schulblicher im Vergleich zu den genannten anderen im Pri-
marmarkt betroffenen Werken Utberhaupt nur einen einzigen Ab-
satzmarkt gibt, ein solches Gewicht aufweist, wird man bezweifeln

mussen.

Die Bereichsausnahme des § 52a Abs. 2 UrhG will Gbermafige
Beeintrachtigungen der Eigentumsfreiheit verhindern, die dadurch

entstehen, dass bestimmte Werke ihren Hauptabsatzmarkt in den

1 Heun, in: Dreier, GG, Komm., Band |, 1996, Art. 3, Rn. 43.
18 pieroth/Schlink , Grundrechte, 18. Aufl. 2002, S. 104, Rn. 440.
19 pieroth/Schlink , Grundrechte, 18. Aufl. 2002, S. 104, Rn. 440.
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von § 52a Abs. 1 UrhG privilegierten Bildungseinrichtungen fra-
ben. Insofern bestehen aber zwischen Werken, die fir den Unter-
richt an Schulen bestimmt sind, und Werken, die fur den Unterricht
an Hochschulen oder nichtgewerblichen Einrichtungen der Aus-
und Weiterbildung bestimmt sind, keine grundséatzlichen Unter-
schiede. Diese Zweifel an der verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung der Ungleichbehandlung lassen sich trotz des legislativen

Gestaltungsfreiraumes im Ergebnis nur schwer ausraumen.

Demgegentber kdonnte sich fur die Ungleichbehandlung von Wer-
ken, die fur die wissenschaftliche Forschung bestimmt sind, eine
aus den Besonderheiten der wissenschattlichen Forschung resul-
tierende sachliche Rechtfertigung ergeben. So kdnnte man argu-
mentieren, die wissenschaftliche Téatigkeit sei in besonderem Ma-
Re auf die Nutzung wissenschatftlicher Werke angewiesen. Jedoch
besteht auch im Bereich des Unterrichts ein gesteigertes Bedurf-
nis, die speziell fur den Unterrichtsgebrauch aufbereiteten Werke
im Sinne des 8§ 52a Abs. 2 S. 1 UrhG zu verwenden. Die Bedeut-
samkeit wissenschaftlicher Werke fur die wissenschaftliche For-
schung kann also fur sich genommen noch keine sachliche Be-
grindung fur die Ungleichbehandlung darstellen. Allerdings kénnte
der Gesetzgeber mit der Ungleichbehandlung von wissenschaftli-
chen Werken das Ziel verfolgt haben, die wissenschaftliche For-
schung im Vergleich zur Unterrichtstéatigkeit bevorzugt zu behan-
deln. Dies wird auch daran sichtbar, dass 8 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG
keine Beschrankung der zulassigen Werknutzung auf kleine Werk-
teile vorschreibt. Verfolgt der Gesetzgeber aber mit einer Un-
gleichbehandlung ein bestimmtes Differenzierungsziel, so kann
eine sachliche Rechtfertigung nur vorliegen, wenn die Ungleich-
behandlung in einem angemessenen Verhaltnis zum Wert des
Zwecks steht.'® Der Férderung wissenschaftlicher Tatigkeit ist
unter Berlcksichtigung der wertsetzenden Bedeutung des Art. 5

Abs. 3 GG zwar ein besonderes Gewicht beizumessen. Doch er-

120 Pieroth/Schlink, Grundrechte, 18. Aufl. 2002, S. 104, Rn. 440.
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schwert die Ungleichbehandlung den Urhebern und Rechteinha-
bern wissenschaftlicher Werke den Gebrauch ihrer grundrechtlich
geschutzten Freiheiten aus Art. 14 Abs. 1 GG. Angesichts der ho-
hen Intensitat des Eigentumseingriffs ist daher auch die Ange-
messenheit der Ungleichbehandlung in Zweifel zu ziehen. Insbe-
sondere kann eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung auch
nicht mit dem Hinweis auf das Merkmal des bestimmt abgegrenz-
ten Personenkreises aus 8 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG begrundet wer-
den. Denn dieses Merkmal kénnte allenfalls dann einen sachli-
chen Grund fir die Ungleichbehandlung wissenschatftlicher Werke
darstellen, wenn es verfassungskonform so eingeschrankt ausge-
legt wird, dass eine Beeintrachtigung der Urheber und Rechtein-

haber in ihrer Erstverwertung weitgehend vermieden wird.*?*

5. Ergebnis

Eingriffe in die Eigentumsfreiheit missen, um als rechtmaRige In-
halts- und Schrankenbestimmungen gemafd Art. 14 Abs. 1 S. 2
GG gelten zu kénnen, dem Verhaltnismaligkeitsgrundsatz und
den Ubrigen Verfassungsnormen entsprechen. In dieser Hinsicht

ist 8 52a UrhG gewichtigen Einwanden ausgesetzt.

Man wird die Grenze zur Verfassungswidrigkeit nur dann nicht als
Uberschritten ansehen kdnnen, wenn es gelingt, 8 52a UrhG in
seiner Eigenschaft als Ausnahmeregelung in verfassungskonfor-
mer Weise sehr eng auszulegen. Freilich setzt hier der Wortlaut

der Vorschrift Grenzen.

Gleichwohl wird man den Begriff des bestimmt abgrenzbaren Per-
sonenkreises gemald § 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG sehr eng auslegen

mussen. Es bietet sich an, unter Berufung auf die Gesetzesbe-

2

grindung!?* nur kleine Forschungsteams oder personell ver-

121
122

S.dazuunten C Il 5.
Die Begriindung der Beschlussempfehlung, S. 34, nennt kleine Forschungsteams als
Leitbild eines bestimmt abgegrenzten Personenkreises.
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gleichbar gering besetzte universitare Einrichtungen als zur 6ffent-
lichen Zuganglichmachung berechtigte Personenkreise anzuse-

hen.

Weiterhin erscheint es mdglich, dem Merkmal der Gebotenheit
nach 8 52a Abs. 1 UrhG einen grél3eren Anwendungsbereich zu
erdffnen. So sollte eine 6ffentliche Zuganglichmachung zu Unter-
richts- oder Forschungszwecken dann als nicht erforderlich ange-
sehen werden, wenn ein Lizenzerwerb zeitlich mit dem Kauf au-
sammenfallen kann und der Erwerber das Werkstlick gerade zum
Zweck der offentlichen Zugénglichmachung fur einen zu diesem

Zeitpunkt bereits bestimmbaren Personenkreis erwerben mdchte.

Fernerhin ist es ratsam, § 52a Abs. 3 UrhG verfassungskonform
so auszulegen, dass als zur offentlichen Zuganglichmachung er-
forderliche Vervielfaltigungen nur die auf dem Hostrechner vollzo-
genen, technisch notwendigen Kopiervorgdnge zu begreifen sind.
Damit ware das Digitalisieren analoger Werke nicht mehr von der
Vorschrift gedeckt und dem Urheber bliebe die Bestimmungs-
macht dartber erhalten, ob er sein Werk den spezifischen Nut-
zungs-, Verbreitungs- und Missbrauchsgefahren digitaler Werk-
nutzungsformen aussetzen will. Flankierend bliebe er zumindest
rechtlich Gber 8 53 Abs. 6 UrhG vor der 6ffentlichen Zugénglich-
machung mittels zum privaten Gebrauch erstellter digitaler Verviel-

faltigungsstiicke geschitzt.

Um schlief3lich auch die Beeintrachtigungen der Erstverwertung
von Werken, die fir den Gebrauch an Hochschulen oder nichtge-
werblichen Einrichtungen der Aus- und Weiterbildung bestimmt
sind, zu beseitigen, muss man den Gesetzgeber als aufgerufen
betrachten, die Bereichsausnahmen des 8§ 52a Abs. 2 UrhG um

die genannten Werke zu erweitern.
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D. Europarechtliche Bewertung

Die folgende europarechtliche Untersuchung beschrankt sich -
berblicksartig auf die Frage, ob § 52a UrhG den Vorgaben der
Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 22.05.2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informati-

onsgesellschaft (Info-RL)**

entspricht.

Die Richtlinie soll das Urheberrecht der Mitgliedstaaten auf den
Gebieten des Vervielfaltigungsrechts, des Rechts der offentlichen
Wiedergabe, des Verbreitungsrechts und des Schutzes von Anti-
kopiersystemen harmonisieren. Wahrend die Art. 2 bis 5 der
Richtlinie die einzelnen Ausschlie3lichkeitsrechte betreffen, ist in
Art. 5 Info-RL ein umfangreicher Katalog von Ausnahmen und Be-
schrénkungen dieser Rechte enthalten. Mit der Schaffung des 8§
52a UrhG will der Gesetzgeber von der Ausnahmeregelung des
Art. 5 Abs. 3 lit. a) der Richtlinie Gebrauch machen.*?* Danach ist
es den Mitgliedstaaten moglich, das Vervielfaltigungsrecht und
das Recht der offentlichen Zuganglichmachung fur die Nutzung
ausschlief3lich zur Veranschaulichung im Unterricht oder fir Zwe-
cke der wissenschaftlichen Forschung zu beschranken. Soweit
entspricht 8§ 52a UrhG auch den Vorgaben der Richtlinie.

Allerdings sind die in Art. 5 Info-RL vorgesehenen Beschran-
kungsmadglichkeiten ihrerseits gemafl Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie
bestimmten Voraussetzungen unterworfen. Danach durfen die
Ausnahmen und Beschrankungen nach Art. 5 Info-RL nur in be-
stimmten Sonderfallen angewandt werden, in denen die normale
Verwertung des Werks oder des sonstigen Schutzgegenstands
nicht beeintrachtigt wird und die berechtigten Interessen des
Rechteinhabers nicht ungebuhrlich verletzt werden. Dieser so ge-
nannte Drei-Stufen-Test ist Art. 9 Abs. 2 RBU nachgebildet und

123 ABI. EG Nr. L 167, S. 10.
24Begriindung des Regierungsentwurfs, S. 20.
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findet ferner auch eine Entsprechung in Art. 13 TRIPS, Art. 10
Abs. 2 WCT. Die Erwagungsgrunde der Richtlinie weisen darauf
hin, dass mit Art. 5 Info-RL internationale Pflichten beachtet wer-
den sollen.?® Zur Auslegung des Art. 5 Abs. 5 Info-RL kann mithin
auf die zu Art. 9 RBU entwickelten Grundsatze zurtickgegriffen

werden.

Ob § 52a UrhG den Anforderungen des Drei-Stufen-Tests geni-
gen kann, erscheint im Hinblick auf die letzten beiden Stufen zwei-
felhaft. Danach darf eine Beschrankung des Ausschlief3lichkeits-
rechts zunéchst die normale Verwertung eines Werks nicht beein-
trachtigen. Unter normaler Auswertung wird die Mdglichkeit des
Urhebers verstanden, bei gewdhnlichen Umstanden aus seinem
Werk einen finanziellen Ertrag zu schopfen.*?® Als normal ist dabei
jede Art der Verwertung anzusehen, die von den Rechtsinhabern
typischerweise genutzt wird, um einen wirtschaftlichen Ertrag zu

erzielen.*?’

§ 52a UrhG konnte insofern die normale Verwertung von Werken,
die fur den Unterricht an Hochschulen und nichtgewerblichen Ein-
richtungen der Aus- und Weiterbildung bestimmt sind sowie die
Verwertung von wissenschatftlichen Werken gefahrden. Die nor-
male wirtschaftliche Nutzung dieser Werke findet im Wege der
Vervielfaltigung und Verbreitung analoger oder digitaler Werkstu-
cke oder im Bereich der Online-Nutzung durch die 6ffentliche Zu-
ganglichmachung statt. Bereits innerhalb der verfassungsrechtli-
chen Bewertung des 8§ 52a UrhG wurde ein Eingriff in diese
Hauptabsatzmarkte festgestellt. Allerdings kann nur eine erhebli-
che Verdrangung dieser Verwertungsarten als Beeintrachtigung
angesehen werden.'? Will man trotz der festgestellten Eingriffe in

den Hauptabsatzmarkt der genannten Werke die Grenze zur

125 Erwagungsgrund 44.

126 Kroger, Informationsfreiheit und Urheberrecht, 2002, S.228.

27 Maus, Die digitale Kopie von Audio- und Videoprodukten, 1991, S. 137.
128 Kroger, Informationsfreiheit und Urheberrecht, 2002, S. 229
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Erheblichkeit als noch nicht Uberschritten ansehen, so liegt zumin-
dest dann eine Verletzung des Art. 5 Abs. 5 Info-RL vor, wenn mit
der Beeintrachtigung der normalen Auswertung eine Verletzung
der dritten Stufe des Art. 5 Abs. 5 Info-RL einhergeht.

Als dritte Anforderung verlangt der Drei-Stufen-Test, dass die Nut-
zung eines Werks, die sich auf eine Schranke oder Ausnahme
stutzt, die berechtigten Interessen der Urheber nicht unzumutbar
verletzt. Auch hier verwendet die Drei-Stufen-Regel generalklau-
selartig weite Begriffe. Konkrete Definitionen scheinen hier nicht
maoglich zu sein. Doch besteht die Funktion der Vorschrift darin,
die Beschrankungen des Urheberrechts ihrerseits wieder zu be-
grenzen. Eine unzumutbare Verletzung berechtigter Urheberinte-
ressen kann also nur im Wege einer Abwagungsentscheidung
festgestellt werden. In dieser Abwagung stehen die wirtschaftli-
chen Interessen der Urheber den Werknutzungsinteressen der
Offentlichkeit gegeniiber.'?® Dies sind gerade diejenigen Interes-
sen, die auch schon im Rahmen der verfassungsrechtlichen Uh-
tersuchung einander gegenubergestellt wurden. Die dort gefunde-
nen Ergebnisse sind folglich auf die nach Art. 5 Abs. 5 Info-RL
vorzunehmende Prufung Ubertragbar. Denn auch Art. 5 Abs. 5
Info-RL verlangt die grundsatzliche Zuweisung der wirtschaftli-

chen Ergebnisse schopferischer Tatigkeit an den Urheber.>*°

Dieser Grundsatz wird ferner durch Erwagungsgrund 44 der Richt-
linie konkretisiert: Danach sollen die von den Mitgliedstaaten fest-
gelegten Ausnahmen und Beschrankungen des Ausschlief3lich-
keitsrechts insbesondere die gesteigerte wirtschaftliche Bedeu-
tung, die solche Ausnahmen und Beschrankungen im neuen elekt-
ronischen Umfeld erlangen kénnen, angemessen beriicksichtigen.
Ob der Gesetzgeber in § 52a UrhG den Besonderheiten der elekt-

ronischen Werknutzungsformen Rechnung getragen hat, ist also

2 Kroger, Informationsfreiheit und Urheberrecht, 2002, S. 231.

Reinbothe, Beschréankungen und Ausnahmen von den Rechten im WCT, in: FS Ditt-
rich, 2000, S. 251 (259).
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bei der Auslegung des Art. 5 Abs. 5 Info-RL von besonderer Be-
deutung.®®! Dies muss vor allem dann gelten, wenn eine Be-
schrankung die normale Verwertung eines Werkes im Sinne des

Drei-Stufen-Tests beeintrachtigt.

Wie bereits dargestellt, versucht 8§ 52a UrhG durch seine konkrete
tatbestandliche Ausgestaltung eine Beeintrachtigung der Urheber
und Rechteinhaber abzumildern. Die begrenzte Wirksamkeit die-
ser Restriktionen beruht dabei im wesentlichen auf deren Uber-
nahme aus dem Bereich der flr analoge Werknutzungsformen

konzipierten Schrankenregelungen.

Den innerhalb der verfassungsrechtlichen Untersuchung ange-
sprochenen Aspekten der Missbrauchsgefahr und der fehlenden
faktischen Durchsetzbarkeit von tatbestandlichen Einschrankun-
gen im digitalen Umfeld kommt fur die Abwagung nach Art. 5 Abs.
5 Info-RL mithin ein besonderes Gewicht zu. Umso mehr missen
im Ergebnis die an der Verfassungsmaligkeit des 8 52a UrhG
geaulRerten Bedenken auch auf die Einhaltung der von Art. 5 Abs.
5 Info-RL abgesteckten &ufReren Grenzen gesetzgeberischen Er-

messens durchschlagen.

Diesen Bedenken kann zumindest teilweise im Wege einer richtli-
nienkonformen Auslegung des § 52a UrhG begegnet werden. h-
sofern kann auf die Ergebnisse der verfassungsrechtlichen Unter-
suchung verwiesen werden. Der Gesetzgeber schliel3lich kdnnte
einen Verstol3 gegen das Verbot aus Art. 5 Abs. 5 Info-RL, die
normale Verwertung eines Werks zu beeintrachtigen, jedenfalls
durch eine Erweiterung der Bereichsausnahmen in § 52a Abs. 2

UrhG vermeiden.

131 Zur besonderen Berlcksichtigung digitaler Nutzungsformen im Drei-Stufen-Test vgl.
Reinbothe, Beschrankungen und Ausnahmen von den Rechten im WCT, in: FS Ditt-
rich, 2000, S. 251 (259).
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E. Zusammenfassung in Thesen

1. 8§ 52a UrhG stellt eine urheberrechtliche Schrankenregelung dar,
die es im Wege der gesetzlichen Lizenz gestattet, urheberrechtlich
geschutzte Werke zustimmungsfrei zu Zwecken des Unterrichts
oder der wissenschaftlichen Forschung offentlich zuganglich zu

machen.

2. Soweit 8 52a UrhG das urheberrechtliche Verbotsrecht be-
schrankt, greift die Vorschrift in den Schutzbereich des Art. 14
Abs. 1 GG ein. Als Inhalts- und Schrankenbestimmung ist § 52a
UrhG an die verfassungsrechtlichen Grenzen gesetzlicher Eigen-
tumsausgestaltung gebunden. Eine verfassungsrechtliche Recht-
fertigung ist nur anzunehmen, wenn dem Grundrechtseingriff nach
Art und Ausmal} vergleichbare Interessen der Allgemeinheit gege-

niberstehen.

3. 8 52a UrhG verfolgt das Ziel einer Privilegierung von Unterricht
und Forschung sowie der Gewahrleistung der Wettbewerbs-
fahigkeit deutscher Hochschulen. Der mit der Regelung verbunde-
ne Eigentumseingriff muss sich gegeniber den verfolgten Zielen

als verhaltnismalig erweisen.

4. Zweifel an der Geeignetheit des § 52a UrhG zur Gewahrleistung
der Wettbewerbsfahigkeit deutscher Hochschulen bestehen inso-
fern, als urheberrechtliche Schrankenregelungen auf dem Gebiet
digitaler Werknutzung Investitionen in die Herstellung von Werken
hemmen, die fur die diese Nutzung besonders aufbereitet sind. In
der besonderen Aufbereitung liegt aber gerade der gesteigerte

Nutzen fir Unterricht und Wissenschaft.
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Im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung ist festzustellen, dass der
Gesetzgeber den Besonderheiten des Lizenzerwerbs flur die Nut-
zung digitaler Werke nur unzureichend Rechnung tragt. Lizenzen
fur Werke, die in digitaler Form vertrieben werden, kdnnen bereits
beim Kauf erworben werden. Auch eine nachtragliche Lizenzie-
rung ist ohne grofRen Aufwand mdglich. Schliel3lich besteht bei
massenhafter Werknutzung die Moglichkeit, Rahmenvertrage zu
vereinbaren. Fir diese Féalle scheint die in 8 52a UrhG vorgesehe-
ne gesetziche Lizenz die Eigentumsrechte der Urheber und Rech-

teinhaber Uber Gebuhr einzuengen.

Fur die Angemessenheit des 8§ 52a UrhG ist zunéchst entschei-
dend, in welchem Ausmal} die Vorschrift die Eigentiimerinteressen
von Urhebern und Rechteinhabern beeintrachtigt. Die Intensitat
des Eingriffs ist dabei umso groRRer, je mehr sich die Einschran-
kungen dem Kernbereich des Art. 14 GG né&hern. Art. 14 Abs. 1
GG gewabhrleistet dem Urheber die grundsatzliche Zuordnung der
vermodgenswerten Ergebnisse seiner schopferischen Tatigkeit im

Wege einfachgesetzlicher Normierung.

§ 52a Abs. 1 UrhG betrifft in seinem Anwendungsbereich weite
Teile des Erstverwertungsmarkts fur wissenschatftliche Werke so-
wie fur Werke, die fur den Unterrichtsgebrauch bestimmt sind.

Dies spricht fur eine im Grundsatz hohe Eingriffsintensitéat.

Die konkrete gesetzliche Ausgestaltung des 8 52a UrhG vermag
die Intensitat des Eigentumseingriffs nicht entscheidend abzumil-
dern. Zwar beschrankt § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG die zustimmungs-
freie Zulassigkeit der offentlichen Zugéanglichmachung auf kleine
Werkteile. Doch stellt bereits dies fur Werke, die ihren Hauptab-
satzmarkt in den von 8 52a UrhG begtinstigten Bereichen haben,
eine spurbare Beeintrachtigung dar. Dieses Ergebnis liegt auch

der Prognose des Gesetzgebers zugrunde, die er durch die Be-



10.

11.

- 68 -

reichsausnahme des 8§ 52a Abs. 2 UrhG fur den Fall der zum Un-
terricht an Schulen bestimmten Werke zum Ausdruck bringt. An
dieser Prognose muss er sich auch im Hinblick auf solche Werke
festhalten lassen, die fur den Unterricht an Hochschulen und
nichtgewerblichen Einrichtungen der Aus- und Weiterbildung be-
stimmt sind. Werke geringen Umfangs sind wegen ihrer vollen
Nutzbarkeit von 8§ 52a UrhG in ihrem Erstverwertungsmarkt be-

sonders intensiv beeintrachtigt.

Fur Zwecke der wissenschaftlichen Forschung durfen Werkteile
zustimmungsfrei offentlich zugénglich gemacht werden. Hier ist
eine im Vergleich zur Nutzung kleiner Werkteile nochmals intensi-
vierte Beeintrachtigung der Erstverwertung zu konstatieren. Diese
Beeintrachtigung kann auch nicht durch die Begrenzung der 4i-
ganglichmachung auf einen bestimmt abgegrenzten Personen-
kreis kompensiert werden. Insofern sind die durch das Merkmal
gesetzten Grenzen zulassiger Werknutzung zu weit gezogen, um
den von der Vorschrift begunstigten Personenkreis hinreichend

einzuschranken.

Auch das Merkmal der Gebotenheit zu Unterrichts- bzw. For-
schungszwecken weist nur eine unzureichende Begrenzungsfunk-

tion auf. Es schlief3t lediglich zweckfremde Werknutzungen aus.

8§ 52a Abs. 3 UrhG erlaubt es, Werke in analoger Form zum
Zweck anschlieRender offentlicher Zuganglichmachungen zu digi-
talisieren. Damit wird den Urhebern und Rechteinhabern von Wer-
ken, die nicht in digitaler Form erschienen sind, die Bestim-
mungsmacht daruber, ob sie ihr Werk den besonderen Nutzungs-
und Missbrauchsgefahren digitaler Werkformen Uberhaupt ausset-
zen wollen, entzogen. Insgesamt fuhrt dies fir die betroffenen Ur-
heber und Rechteinhaber zu einer weiteren Intensivierung des
Eingriffs in Art. 14 Abs. 1 GG.
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Die spezifischen Nutzungs- und Missbrauchsgefahren digitaler
Werknutzungsarten fuhren insgesamt zu einer Vertiefung der Ein-
griffsintensitat. Insbesondere sind der digitalen Werknutzung keine
aus dem analogen Bereich bekannten, faktischen Grenzen imma-
nent, welche die in § 52 a UrhG normierten Grenzen zulassiger
Werknutzung auch zu tatsachlicher Einhaltung verhelfen. Den
Missbrauchsgefahren lasst sich auch nicht durch eine zeitlich be-
fristete Geltung des 8§ 52a UrhG begegnen. Einer Reversibilitat in
Form einer Rickkehr zum Verbotsrecht steht das gewandelte
Rechtsbewusstsein in der Bevdlkerung entgegen. Eine Ruckkehr
zum Verbotsrecht ware der Kontrolle des Staates zumindest fak-
tisch entzogen. Vor dem Hintergrund der Irreversibilitat reduziert
sich auch der gesetzgeberische Prognosespielraum im Hinblick
auf die mit der digitalen Werknutzung verbundenen Missbrauchs-

gefahren.

Der gesetzliche Vergutungsanspruch nach § 52a Abs. 4 UrhG
kann die dem Urheber durch die Aufhebung seines Verbotsrechts

entstandenen Nachteile nicht aufwiegen.

Insgesamt ist fur Urheber und Rechteinhaber, deren Werke von 8
52a UrhG in weiten Teilen ihres Erstverwertungsmarktes beein-
trachtigt werden, von einem Eingriff in den Kernbereich des Art. 14

Abs. 1 GG auszugehen.

Die Interessen der Allgemeinheit bestehen in einer Privilegierung
von Unterricht und Forschung im Wege einer erleichterten Nutz-
barkeit der o6ffentlichen Zuganglichmachung als moderner Kom-

munikationsform.

Ob die Allgemeininteressen an einer Privilegierung von Unterricht
und Forschung die weitreichenden Eingriffe in die Eigentimerbe-
fugnisse von Urhebern und Rechteinhabern noch als verhéaltnis-

malfdig erscheinen lassen, ist hochst zweifelhaft. Gleiches gilt flr
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die Frage, ob 8 52a UrhG den Anforderungen des Drei-Stufen-
Tests nach Art. 5 Abs. 5 Info-RL gentgt.

17.Die Zweifel an der Verfassungs- bzw. Europarechtswidrigkeit
lassen sich teilweise durch eine verfassungs- bzw. richtlinienkon-
forme Auslegung des 8§ 52a UrhG ausrdumen. Daruber hinaus ist

der Gesetzgeber aufgerufen, korrigierend einzuschreiten.

Marburg, den 19.05.2003

Prof. Dr. Georgios Gounalakis



