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den zu lassen.?® Von der ganz liberwiegenden Auffassung wird jedoch die
Annahme einer eigenstindigen de minimis-Ausnahme im Rahmen der
Verletzung des display rights — ebenso wie beziiglich des distribution
rights®4¢ — abgelehnt und fiir eine Beriicksichtigung des geringen Umfan-
ges und damit einer moglicherweise geringen Intensitit des Eingriffes im
Rahmen der anschlieBenden Fair Use-Rechtfertigungspriifung pladiert.947
Letzterer Ansicht ist zuzustimmen, da nur so eine klare und ,,saubere®
Priifung zu gewéhrleisten ist, die nicht die Grenzen zwischen Eingriff und
Rechtfertigung verwischt. Andernfalls wiirde der dritte Fair Use-Faktor
(,,The Amount and Substantiality of the Portion Used”) letztlich
iberfliissig.

Die Darstellung von Ausziigen der gescannten Werke in Form von
Snippets stellt daher einen Eingriff in das dem Urheberrechtsinhaber vor-
behaltene right to publicly display dar.9*8

B. Google Book Search und Darstellung von Thumbnails als Fair Use?

Sowohl durch die Verwendung und Darstellung von Thumbnails bei der
Bildersuche als auch im Rahmen der Buchsuche wird — wie zuvor darge-
stellt — in durch 17 U.S.C. § 106 gewéhrte urheberrechtliche AusschlieB3-
lichkeitsrechte eingegriffen. Diese Eingriffe miissten die jeweiligen Rech-
teinhaber jedoch hinnehmen, wenn die Verwendung ihrer urheberrechtlich
geschiitzten Werke durch Google (oder andere Betreiber) durch die defen-
se des Fair Use gerechtfertigt wire.

Die Frage der Rechtfertigung der Verwendung von Thumbnails ist be-
reits Gegenstand von Entscheidungen verschiedener US-amerikanischer
Gerichte gewesen und dabei (zunichst) unterschiedlich beantwortet wor-
den. Eine hochstrichterliche Kldrung ist noch nicht erfolgt und in ndherer
Zukunft auch nicht zu erwarten.

945 So Band, 9 J. Marshall Rev. Intell. Prop. L. 227, 235 (2009); ders., 3 J. Bus. &
Tech. L. 1, 19 (2008); ders., Google Library Copyright Debate, S. 4.

946 Vgl. oben 5. Kapitel, A.IL

947 Siehe statt vieler Inesi, 21 Berkeley Tech. L.J. 945, 970 ff. (2006) und Nimmer/
Nimmer, On Copyright, § 8.01 [G], jeweils m.w.N.

948 Im Ergebnis ebenso Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1, 10 (2006); Na, 16 Cornell
J. L. & Pub. Pol’y 417, 435 (2007).
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Zur Frage der RechtmiBigkeit der Google Buchsuche ist hingegen noch
keine Rechtsprechung ergangen. Ob es zu einer solchen iiberhaupt oder
zumindest in absehbarer Zeit kommen wird, ist angesichts des im Rahmen
der Class Action-Klage vor dem District Court for the Southern District of
New York vorgeschlagenen Vergleichs, dem Google Book Search Settle-
ment, nicht absehbar. Dennoch ist eine Auseinandersetzung mit der Mog-
lichkeit der Rechtfertigung der Google Buchsuche durch die Fair Use-
Doktrin fiir die hier interessierende Frage der Erfassung neuer, innovativer
Geschiftsmodelle und damit einhergehender neuer Nutzungsformen urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke durch verschiedenartige Schrankensyste-
me von grolem Interesse. Es soll daher im Folgenden trotz des zwischen-
zeitlich vorgeschlagenen — im Rahmen eines Exkurses dargestellten®*® —
Buchsuche-Vergleichs gepriift werden, ob Googles Vorgehen als Fair Use
zu rechtfertigen wire. Da in der Diskussion um die Zuléssigkeit der Goog-
le Buchsuche im US-amerikanischen Urheberrecht vielfach auf die Ge-
richtsentscheidungen zur RechtméBigkeit der Darstellung von Thumbnails
rekurriert wird, erscheint es sinnvoll, die Anwendung der Fair Use-Dok-
trin auf die beiden Geschéftsmodelle separat darzustellen und mit den
Uberlegungen zur Zulissigkeit von Thumbnails nach US-amerikanischem
Copyright Law zu beginnen.

1. Thumbnails

Die Frage der Zuléssigkeit der Verwendung fremder urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke als Thumbnails im Rahmen von Bildersuchmaschinen
war Gegenstand zweier Verfahren im Neunten Gerichtsbezirk der USA.
Bereits im Jahr 1999 befasste sich der U.S. District Court for the Central
District of California in der Rechtssache Kelly v. Arriba Soft Corp. mit der
Thumbnail-Nutzung. Die Entscheidung wurde schlieBlich im Jahr 2003
durch den U.S. Court of Appeals for the Ninth Circuit bestétigt (dazu so-
gleich 1.). In den Jahren 2006 und 2007 mussten sich dieselben Gerichte
in der Rechtssache Perfect 10 v. Google erneut mit der RechtmaBigkeit
der Bildersuche befassen (sodann 2.).

949 Siehe unten 5. Kapitel, B.I1.2.
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1. Kelly v. Arriba Soft Corp.

Das erste US-amerikanische Verfahren, das die RechtméBigkeit der
Thumbnail-Nutzung durch Bildersuchmaschinen betraf, war die Rechtssa-
che Kelly v. Arriba Soft Corp. Die damals vollig neuartige Suchmaschine
des Unternehmens Arriba Soft Corp. durchsuchte mit Hilfe von Crawlern
das Internet nach Bilddateien, erstellte von diesen stark verkleinerte Vor-
schaubilder und zeigte diese Thumbnails dem Nutzer auf seine Suchanfra-
ge hin an. Im Jahr 1999 verklagte der professionelle Fotograf Leslie A.
Kelly das Unternehmen Arriba Soft als Betreiber der Bildersuchmaschine
wegen der Verletzung seiner Urheberrechte durch die Erstellung und An-
zeige der Thumbnails. In erster Instanz wurde diese Klage vom U.S.
District Court for the Central District of California vollumfanglich abge-
wiesen, da das Gericht die Thumbnail-Nutzung als Fair Use einstufte.?>0
Gegen diese Entscheidung legte Kelly Berufung zum U.S. Court of Ap-
peals for the Ninth Circuit ein.5! Das Berufungsgericht iiberpriifte die
Entscheidung des Gerichts erster Instanz vollstdndig und befasste sich da-
bei umfassend mit der Frage des Fair Use.

Hinsichtlich des ersten Fair Use-Faktors, der Frage nach dem ,,Purpose
and character of the use* stellte das Gericht zunéchst fest, dass Arriba sei-
ne Suchmaschine zweifellos zu kommerziellen Zwecken betreibe und so-
mit auch die in Thumbnail-Form verwendeten fremden Bilder kommerzi-
ell nutze.?>2 Im Anschluss an die Supreme Court-Entscheidung Campbell
v. Acuff-Rose®3 stellte das Gericht jedoch fest, dass die kommerzielle
Werknutzung eine faire Nutzung nicht bereits grundsétzlich ausschlieBe.
Vielmehr sei im Rahmen des ersten Faktors mafigeblich zu beriicksichti-
gen, ob die konkrete Nutzung umgestaltend (,.transformative®) sei. Je
transformativer eine Nutzung sei, desto groBer sei letztlich die Wahr-
scheinlichkeit, dass es sich um einen Fair Use handele. Das Gericht stellte
diesbeziiglich fest, Arriba erstelle zwar identische Vervielfaltigungsstii-
cke, dennoch sei diese Werknutzung transformativ, da die Thumbnails ei-
nem vollig anderen Zweck dienten als die vervielféltigten Originalbilder.
Bei Kellys Originalbildern handele es sich um kiinstlerische Werke, die ds-

950 Leslie A. Kelly v. Arriba Soft Corp., 77 F.Supp.2d 1116 (C.D. Cal. 1999).

951 Leslie A. Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811 (9th Cir. 2003).

952 Vgl. Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 818 (9th Cir. 2003).

953 Luther R. Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994). Siehe zu die-
ser Entscheidung bereits oben 2. Kapitel, C.1.2.b)cc).
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thetischen Zwecken dienten. Arribas Werknutzung hingegen verfolge kei-
nerlei dsthetische Zwecke, sondern diene allein als ,,Werkzeug®, das zum
offentlichen Nutzen den Zugang zu Werken im Internet erleichtere. Fiir ei-
nen &sthetischen Werkgenuss seien die Thumbnails zudem aufgrund ihrer
geringen Auflosung weder bestimmt noch geeignet. Trotz der identischen
Werknutzung durch Arriba sei diese im Ergebnis transformativ, da dem
Werk als Thumbnail eine neue Bedeutung beziechungsweise ein neuer
Zweck zukomme.”>* Aufgrund des offentlichen Nutzens dieser neuen
Zweckgebung durch die Suchmaschine wertete das Gericht den ersten
Faktor im Ergebnis trotz der kommerziellen Nutzung zugunsten von Arri-
ba.955

Den zweiten Faktor (,,Nature of the copyrighted work®) wertete das Ge-
richt im Ergebnis nur leicht zugunsten des Klégers.?>¢ Zwar handele es
sich bei den kiinstlerischen Fotografien um kreative Werke, die grundséitz-
lich einen stirkeren Urheberrechtsschutz genieen als reine Tatsachendar-
stellungen, jedoch sei zu beachten, dass Kelly seine Werke bereits im In-
ternet verdffentlicht habe. Bei der Verwendung verdffentlichter Werke sei
aber — wie bereits der Supreme Court in seiner Entscheidung Harper &
Row v. Nation®7 festgestellt habe — wahrscheinlicher, dass die Nutzung
einen Fair Use darstelle.

Hinsichtlich des dritten Faktors (,,Amount and substantiality of the por-
tion used®) stellte das Gericht fest, Arriba habe Kellys Werke zwar voll-
staindig kopiert, auch ein vollstdndiges Kopieren schliee jedoch die An-
nahme eines Fair Use nicht generell aus. Vielmehr bestimme die konkrete
Art der Verwendung den zuldssigen Umfang der Nutzung. Kopiere der
Nutzer nur soviel, wie flir die fragliche Nutzung zwingend erforderlich
sei, so spreche der dritte Faktor nicht gegen den Nutzer, selbst wenn eine
vollstandige Kopie des Originalwerkes angefertigt werde. Dies sei bei der
Thumbnail-Nutzung der Fall, denn ohne eine vollstindige Kopie des Ori-
ginalwerkes sei eine sinnvolle Gestaltung der Bildersuche nicht denkbar.
Den dritten Faktor wertete das Gericht daher im Ergebnis weder zuguns-
ten des Kldgers noch zugunsten des Beklagten.?38

954 Vgl. Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 818 f. (9th Cir. 2003).

955 Siche Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 820 (9th Cir. 2003).

956 Siche Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 820 (9th Cir. 2003).

957 Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S.539 (1985).
Siehe zu dieser Entscheidung oben 2. Kapitel, C.1.2.b)bb).

958 Siche Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 820 f. (9th Cir. 2003).
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Den vierten Faktor (,,Effect of the use upon the potential market for or
value of the copyrighted work®) wertete das Gericht schlieBlich wieder zu-
gunsten von Arriba. Generell seien bei transformativer Werknutzung ne-
gative Auswirkungen auf den Marktwert des Originalwerkes unwahr-
scheinlich. So sei es auch im Falle der Thumbnail-Nutzung bei der Bilder-
suche. Die Suchmaschine leite die Nutzer lediglich zu Kellys Webseite, so
dass diesen ermdglicht werde, die Originalwerke in voller Auflosung auf-
zufinden. Durch die geringe Aufldsung eigneten sich die Thumbnails zu-
dem nicht dazu, die Originalbilder zu ersetzen, so dass ein Besuch der Ur-
sprungswebsite unumgénglich sei, um das Bild in voller Auflosung anzu-
sehen und gegebenenfalls weiter zu verwenden. Der Bildersuchdienst ver-
ringere somit nicht den wirtschaftlichen Wert der Originalwerke, sondern
fordere allenfalls deren Bekanntheit und Verkauf, da Internetnutzer auf
diese aufmerksam gemacht wiirden.?>?

Nach Ansicht des Gerichts waren insgesamt zwei Faktoren zugunsten
von Arriba, einer neutral und lediglich einer leicht zugunsten des Klagers
zu werten, so dass die Thumbnail-Nutzung im Ergebnis als Fair Use anzu-
sehen sei.?®0

2. Perfect 10 v. Google, Inc.

Drei Jahre nach dem Urteil des Court of Appeals musste sich der District
Court for the Central District of California erneut mit der urheberrechtli-
chen Zuléssigkeit der Bildersuche beschiftigen. Geklagt hatte Perfect 10,
Inc., Herausgeber eines Erotikmagazins und Betreiber einer entsprechen-
den Internetseite, gegen die Bildersuchmaschinenbetreiber Google, Inc.
und Amazon.com, Inc.%! Der District Court verband die beiden Verfahren
und setzte sich umfassend mit der Fair Use-Doktrin und deren Anwen-
dung auf Bildersuchmaschinen in der Rechtssache Kelly v. Arriba Soft
auseinander, verneinte jedoch im Ergebnis — entgegen seiner vorherigen
Entscheidung und der Berufungsentscheidung des Court of Appeals in
Kelly v. Arriba Soft — deren Anwendung auf die Bildersuche im konkreten
Fall.?%2 Die Berufung gegen dieses Urteil zum Court of Appeals for the

959 Siehe Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 821 f. (9th Cir. 2003).

960 Siehe Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 822 (9th Cir. 2003).

961 Amazon.com, Inc. wurde als Betreiber der Bildersuchmaschine 49.com verklagt.
962 Siehe Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828 (C.D. Cal. 2006).
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Ninth Circuit hatte jedoch Erfolg; das Gericht hob die Entscheidung auf
und stufte die Thumbnail-Nutzung im Ergebnis auch in diesem Fall als
Fair Use €in.%%3

a) Erste Instanz: District Court for the Central District of California

Die Tatsache, dass der District Court in Perfect 10 v. Google zu einer an-
deren Beurteilung der Rechtslage kam als in Kelly v. Arriba Soft hat sei-
nen Grund zum einen in der abweichenden Sachverhaltsgestaltung, zum
anderen aber auch in einer abweichenden Bewertung der Marktsituation.
Anders als im Verfahren Kelly v. Arriba Soft, in dem sich Kelly aus-
schlieBlich gegen die Thumbnail-Nutzung solcher Bilder wandte, die er
auf seiner eigenen Webseite eingestellt hatte, stiitzte Perfect 10 seine Kla-
ge gegen die Suchmaschinenbetreiber auch wesentlich darauf, dass diese
solche Bilder in Thumbnail-Form anzeigten, die nicht von Perfect 10
selbst und auch nicht mit deren Zustimmung in das Internet gestellt wor-
den waren, sondern als ,,Raubkopien* aus dem geschiitzten Mitgliederbe-
reich von Perfect 10s Webseite auf anderen Internetseiten verdffentlicht
worden waren. Es lag dem Verfahren somit eine Konstellation der — be-
reits zuvor geschilderten®®* — | Drittinhaberschaft der Urheberrechte zu
Grunde. Die Sachverhalte unterschieden sich zudem insoweit entschei-
dend, als Perfect 10 seine Bilder tatsiachlich selbst ebenfalls in Thumbnail-
Grofle verwendete und zu diesem Zweck einen Lizenzvertrag mit einem
Dritten iiber den Verkauf und Vertrieb der Miniaturbilder fiir die Nutzung
auf Mobiltelefonen abgeschlossen hatte.?®5 Anders als im Falle von Kelly

963 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007).

964 Siehe zum deutschen Recht und zum entsprechenden Sachverhalt des Verfahrens
vor dem LG Hamburg (ZUM 2009, 315) oben 4. Kapitel, B.1.2.b).

965 Der Lizenzvertrag zwischen Perfect 10 und dem Unternechmen Fonestarz Media
Limited iiber die Verwendung der Bilder in Miniaturgréfe fiir Mobiltelefone
wurde allerdings erst nach Erhebung der Klage gegen Google geschlossen, so
dass vermutet wurde, dieser Lizenzvertrag sei nur abgeschlossen worden, um die
Erfolgsaussichten der Klage zu erhShen; sieche von Lohmann, Perfect 10 v. Goog-
le: More Smooth Than Crunchy, EFF Deeplinks v. 22.2.2006: ,,As for Fonestarz,
I don’t think the court was adequately sensitive to indications that the arrange-
ment was a sham concocted for this litigation (the court notes that the license was
not entered into until after Perfect 10 sued Google)™; abrufbar unter: http:/
www.eff.org/deeplinks/2006/02/perfect-10-v-Google-more-smooth-crunchy [zu-
letzt abgerufen am 26.5.2013].

290


https://doi.org/10.5771/9783845248936-285
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Google Book Search und Darstellung von Thumbnails als Fair Use?

kam somit in der Tat eine andere Bewertung des Kriteriums der transfor-
mativen Nutzung und der Marktauswirkungen in Betracht. Im Einzelnen
fiihrte der District Court zur Fair Use-Analyse Folgendes aus:

Den ersten Faktor wertete das Gericht leicht zugunsten des Klégers
Perfect 10. Bereits im Verfahren Kelly v. Arriba Soft hatten die Gerichte
festgestellt, dass die Werknutzung durch den Bildersuchmaschinenbetrei-
ber kommerzieller Natur sei. In Bezug auf Google stellte der District
Court fest, das Unternehmen nutze die Thumbnails sogar noch deutlich
starker kommerziell, als dies bei Arriba der Fall gewesen sei. Google pro-
fitiere ndmlich gleich in zweifacher Hinsicht von der Thumbnail-Nutzung.
Zum einen steigere eine umfassende Bildersuche die Attraktivitét des Bil-
dersuchdienstes von Google allgemein, wodurch ein gesteigerter Traffic
und somit gesteigerte Werbeeinnahmen auf der eigenen Website erzeugt
wiirden. Zudem profitiere Google mit Hilfe seines AdSense-Werbepro-
gramms jedoch — anders als Arriba — erneut, wenn Nutzer durch die
Thumbnails auf solche Internetseiten verwiesen wiirden, auf denen AdSen-
se-Werbung geschaltet sei, so dass Google ein besonders starkes Interesse
habe, auf moglichst viele fremde Internetseiten zu verweisen — darunter
gegebenenfalls auch solche, auf denen illegale Inhalte angezeigt wiir-
den.?%% Ebenso wie im Verfahren Kelly v. Arriba Soft hielt das Gericht bei
seiner Bewertung des ersten Fair Use-Faktors die Kommerzialitit der
Nutzung allein jedoch nicht fiir ausschlaggebend, sondern widmete sich
auch ausfiihrlich der Frage, ob eine transformative Nutzung vorliege. Zu-
néchst stellte das Gericht fest, die Thumbnail-Nutzung durch den Suchma-
schinenbetreiber sei insofern als sehr transformativ anzusehen, als sie den
Bildern eine vollig neue Funktion als schneller und effizienter Wegweiser
zu Bildinformationen gebe, die auch keinesfalls den Genuss der Bilder
von Perfect 10 in Originalgrofie ersetze.?®” Dennoch sei Googles Werk-
nutzung nicht ausschlieBlich transformativ. Hinsichtlich der von Perfect
10 ebenfalls vermarkteten Bilder in Miniaturgrofie fir die Mobiltelefon-
nutzung stelle sich die Thumbnail-Nutzung ndmlich nicht als transforma-
tiv dar, sondern trete vielmehr in unmittelbaren Wettbewerb zu diesen.
Nicht wenige Nutzer wiirden voraussichtlich eher die kostenlos verfiigba-
ren Thumbnails aus dem Bildersuchdienst herunterladen, um diese auf
dem Mobiltelefon zu verwenden, als fiir Bilder in demselben Format bei

966 Siehe Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 846 f. (C.D. Cal. 2006).
967 Siche Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 847 f. (C.D. Cal. 2006).
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Perfect 10 Geld zu bezahlen.?%® Dieser ,,consumptive use* hinsichtlich der
Miniaturbilder und die Tatsache, dass Google erhebliche eigene kommer-
zielle Interessen mit der Bildersuche verfolgte, sprachen nach Auffassung
des Gerichts im Ergebnis (leicht) gegen die Annahme eines Fair Use.

Bei der Beurteilung des zweiten Fair Use-Faktors schloss sich das Ge-
richt vollstindig der Analyse des Court of Appeals in Kelly v. Arriba Soft
an und stellte fest, dieser wiege nur leicht zugunsten der Klagerin, da die
Fotografien zwar kreative Werke darstellten, jedoch bereits zuvor verdf-
fentlicht waren, sowohl online als auch in Print-Form.%%9

Auch hinsichtlich des dritten Faktors stellte das Gericht keine Abwei-
chung zur Entscheidung Kelly v. Arriba Soft fest und kam daher zu dem
Ergebnis, dass dieser Faktor zugunsten keiner der Parteien zu werten sei,
weil einerseits vollstandige Kopien der Originalwerke angefertigt wiirden,
andererseits jedoch nicht mehr kopiert werde, als fiir die sinnvolle Nut-
zung im Rahmen der Bildersuche zwingend erforderlich sei. Dabei lehnte
das Gericht die von der Klédgerin als Alternative zur Thumbnail-Darstel-
lung vorgeschlagene Beschreibung der Suchergebnisse in Textform als fiir
eine sinnvolle und effektive Bildersuche unbrauchbar und keinesfalls
gleichwertig ab.970

Bei der Priifung des vierten Fair Use-Faktors kam das Gericht ebenso
wie im Verfahren Kelly v. Arriba Soft zu dem Ergebnis, dass eine Beein-
trachtigung des Marktes fiir die Bilder in Originalgroffe durch deren
Thumbnail-Nutzung hochst unwahrscheinlich sei. Anders stelle sich dies
jedoch erneut in Bezug auf die Auswertung der Bilder in Miniaturgrifie
fiir die Nutzung auf Mobiltelefonen dar. Dieser Markt werde mit grof3er
Wabhrscheinlichkeit durch die Vorschaubilder bei der Bildersuche negativ
beeintriachtigt, da Nutzer eher die kostenlos verfligbaren Thumbnails fiir
die Nutzung auf dem Mobiltelefon herunterladen wiirden, als fiir Bilder in
derselben Qualitdt bei Perfect 10 beziehungsweise dessen Lizenznehmer
zu bezahlen.?7! Googles Argument, eine negative Marktauswirkung sei
nicht festzustellen, da der Markt fiir Handybilder nachweislich gewachsen

968 Siche Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 849 (C.D. Cal. 2006).

969 Siehe Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 849 f. (C.D. Cal. 2006).

970 Siche Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 850 (C.D. Cal. 2006).

971 Kiritisch zur Bestimmung des relevanten Marktes durch den District Court in die-
sem Fall Patry, Fair Use (2009), § 3:50 mit dem Hinweis, dass die Lizenznehme-
rin Fonestarz Media Limited ein britisches Unternehmen gewesen sei, das die
Bilder fiir die Handynutzung im Vereinigten Konigreich lizenziert habe.
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sei, lehnte das Gericht ab. Diese Tatsache verdeutliche lediglich, dass tat-
sichlich ein betrichtlicher Markt flir die Miniaturbilder bestehe, der je-
doch moglicherweise noch mehr gewachsen wire, wenn die Bilder nicht
kostenlos als Thumbnails bei Bildersuchmaschinen verfligbar gewesen
wiaren. In Bezug auf die Bilder in Miniaturgro3e wertete das Gericht den
vierten Faktor somit im Ergebnis zugunsten von Perfect 10.97>

Zusammenfassend hielt das Gericht fest, dass der erste, zweite und vier-
te Fair Use-Faktor im konkreten Fall zugunsten der Klidgerin zu werten
seien, wihrend der dritte Faktor insoweit keinerlei Aufschluss ermogliche.
Das Gericht sah sich somit gezwungen, das Vorliegen eines Fair Use im
konkreten Fall zu verneinen — nicht ohne jedoch festzuhalten, dass es auf-
grund des erheblichen 6ffentlichen Nutzens der Bildersuche und des mog-
lichen negativen Effekts fiir den technologischen Fortschritt bei einer Un-
tersagung dieser Technologie gerne anders entschieden hétte.%73

b) Zweite Instanz: Court of Appeals for the Ninth Circuit

Gegen dieses Urteil legten sowohl Google als auch Perfect 10 Berufung
beim Court of Appeals for the Ninth Circuit €in.”’* Der Court of Appeals
lobte ausdriicklich die griindliche und umfassende Fair Use-Analyse des
District Court,”’s vertrat jedoch bei der eigenen Nachpriifung in Bezug auf
den ersten und vierten Faktor eine abweichende Auffassung und kam da-
her nach Abwégung der einzelnen Faktoren zu dem Ergebnis, auch die
Thumbnail-Nutzung durch Google sei im konkreten Fall als Fair Use an-
zusehen.

Hinsichtlich des ersten Faktors stellte das Berufungsgericht fest,
Googles Werknutzung in Form von Thumbnails sei hoch transformativ
(,,highly transformative®), da die Suchmaschine den Bildern eine vollig

972 Siehe Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 850 f. (C.D. Cal. 2006).

973 Siehe Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 851 (C.D. Cal. 2006).

974 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1157 (9th Cir.
2007). Perfect 10 legte Berufung gegen das Urteil des District Court ein, da das
Gericht der Klage nicht vollumfanglich stattgegeben hatte, insbesondere Google
nicht das Setzen von Inline-Links zu solchen Internetseiten untersagt hatte, auf
denen urheberrechtsverletzende Kopien der Originalbilder in voller Gréfe zu fin-
den waren.

975 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1155 (9th Cir.
2007).
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neue Funktion zuweise. Es stehe nicht mehr der dsthetische oder unterhal-
tende Genuss des Werkes im Vordergrund, sondern das Werk werde zu ei-
nem ,,Zeiger™ transformiert, der die Nutzer zu bestimmten Informations-
quellen leite. Das Bild werde folglich einer vollig neuen Nutzung zuge-
fiihrt, da es zum Teil eines elektronischen Referenzwerkzeuges werde, das
erheblichen sozialen Nutzen habe. Insofern sei die Thumbnail-Nutzung
der Bildersuchmaschine sogar noch transformativer als die vom Supreme
Court als duBerst transformativ eingestufte Parodie, da dem Werk nicht le-
diglich etwas hinzugefiligt werde und so im neuen Zusammenhang unter
Beibehaltung desselben (Unterhaltungs-)Zwecks dessen Bedeutung geédn-
dert werde, sondern das Bild sogar zu einem vollig anderen Zweck genutzt
werde.”’® Aufgrund dieser erheblichen Transformativitit und des damit
verbundenen hohen Nutzens fiir die Allgemeinheit verlor nach Ansicht des
Gerichts auch die Tatsache, dass es sich um eine kommerzielle Nutzung
handelte, ganz erheblich an Gewicht. Der soziale Nutzen der Suchmaschi-
ne und die stark transformative Nutzung verdrdngten letztlich selbst die
Gefahr, dass die Thumbnails zu den von Perfect 10 fiir die Nutzung auf
Mobiltelefonen vermarkteten Bildern in Miniaturgrofie in unmittelbaren
Wettbewerb treten konnten. Dass eine solche Nutzung der Thumbnails tat-
sdchlich erfolgt sei und die Thumbnails somit tatsdchlich in Wettbewerb
zur kostenpflichtigen Nutzung der Bilder fiir Mobiltelefone getreten sei,
habe Perfect 10 zudem nicht dargelegt. Die notwendig flexible Analyse
des ersten Fair Use-Faktors unter besonderer Beriicksichtigung der Um-
stinde des Einzelfalls und insbesondere der Transformativitit und des so-
zialen Nutzens der Werkverwertung fiihrte nach Ansicht des Gerichts im
Ergebnis zu der Bewertung, dass der erste Faktor im konkreten Fall stark
zugunsten von Google zu werten sei.?”’

In der Bewertung des zweiten und dritten Faktors stimmte der Court of
Appeals dem District Court zu. Bei den streitgegenstindlichen Bildern
handele es sich um eher kreative Werke, die jedoch zuvor bereits im Inter-
net verdffentlicht worden waren, so dass der zweite Faktor nur leicht zu-
gunsten von Perfect 10 zu werten sei.”’® Da zwar vollstindige Kopien der

976 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1165 (9th Cir.

2007).

977 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1166 f. (9th Cir.
2007).

978 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1167 (9th Cir.
2007).
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Werke angefertigt wurden, jedoch auch nur soviel kopiert worden sei, wie
fiir die beabsichtigte Nutzung unumgénglich war, spreche der dritte Faktor
weder fiir noch gegen den Verwender.979

Hinsichtlich des vierten Faktors, der Frage nach den Auswirkungen auf
den Markt beziehungsweise Marktwert des verwendeten Werkes, wich der
Court of Appeals hingegen — mit erstaunlich knapper Begriindung — von
der Auffassung des erstinstanzlichen Gerichts ab. Der District Court habe
zwar zutreffend angenommen, dass die Thumbnails den Markt fiir die Bil-
der in OriginalgroBe nicht negativ beeintriachtigten, das Gericht habe sich
jedoch in seiner Bewertung der Auswirkungen auf den Markt fiir die Bil-
der in MiniaturgroBe fiir die Mobiltelefonnutzung geirrt. Die Feststellung,
dass Nutzer eher die kostenlosen Thumbnails fir die Nutzung auf dem
Mobiltelefon herunterladen wiirden, als filir Bilder in derselben Qualitit zu
bezahlen, sei rein hypothetisch. Der District Court habe nicht festgestellt
und Perfect 10 nicht dargelegt, dass eine derartige Nutzung der
Thumbnails tatsidchlich erfolge und somit eine tatsdchliche negative
Marktbeeintrichtigung festzustellen sei. Die rein potentielle Gefahr fiir
den Markt fiir Bilder in MiniaturgréBe reiche jedoch nicht aus, um den
vierten Faktor zugunsten von Perfect 10 zu werten. Im Ergebnis wertete
das Gericht diesen Faktor daher als neutral.?80

Eine Abwiégung aller vier Fair Use-Faktoren im Lichte der Umsténde
des Einzelfalls und unter besonderer Beriicksichtigung des erheblichen
Nutzens der Suchmaschinen fiir die Allgemeinheit und der stark transfor-
mativen Art der Nutzung ergab somit nach Ansicht des Court of Appeals —
in Abweichung von der Entscheidung der Vorinstanz —, dass die Werknut-
zung in Form von Thumbnails durch Google im Rahmen der Bildersuche
als Fair Use anzusehen sei.?8!

979 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1167 {. (9th Cir.
2007).

980 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1168 (9th Cir.
2007).

981 Siehe Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1168 (9th Cir.
2007).
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3. Rezeption der Entscheidungen in der US-amerikanischen Literatur

Die dargestellten ,,Thumbnail*“-Entscheidungen der Gerichte des Neunten
Gerichtsbezirks haben in der US-amerikanischen rechtswissenschaftlichen
Literatur ein breites Echo erzeugt, wobei sie im Ergebnis ganz iiberwie-
gend begriilt, ihre Begriindungen jedoch oftmals kritisch hinterfragt wur-
den.?82 Gerade die Entscheidungen des District Court und des Court of
Appeals for the Ninth Circuit in der Rechtssache Perfect 10 v. Google/
Amazon sind vielfach besonders kritisch beurteilt worden. Zentrale Kritik-
punkte stellen dabei die (Uber-)Betonung der Transformativitit der Nut-
zung bei der Priifung des ersten Fair Use-Faktors und der Gesamtabwé-
gung, die Bestimmung des relevanten Marktes und die Analyse eines
moglichen negativen Einflusses auf diesen im Rahmen des vierten Faktors
dar.

Im Rahmen des ersten Faktors — ,,Purpose and character of the use* —
erfolgt eine Betrachtung des Zwecks der fraglichen Nutzungshandlung.
Eine ganz wesentliche Rolle spielte dabei traditionell die Frage der Kom-
merzialitidt der Nutzung. Handelt es sich um eine kommerzielle Nutzung,
so spricht dies zunéchst generell gegen die Annahme eines Fair Use. Be-
reits der Supreme Court hat jedoch in seiner Entscheidung Campbell v.
Acuff-Rose®3 den Schwerpunkt der Priifung innerhalb des ersten Fair
Use-Faktors verschoben. Die Bewertung einer auch kommerziellen Nut-
zung kann sich insbesondere dann zugunsten des Nutzenden verschieben,
wenn ein ,transformative use* vorliegt, das Originalwerk also durch die
neue Nutzung nicht lediglich substituiert wird, sondern diesem etwas Neu-
es hinzugefiigt wird, etwa durch die Verwendung in einem neuen Zusam-

982 Siehe etwa Ayazi, 7 N.C. J. L. & Tech. 367, 377 ff. (2006); Band, 3 J. Bus. &
Tech. L. 1, 7ff. (2008); Bongiorno, 12 Touro Int’l L. Rev. 107, 121 ff. (2009);
Carnevale, 14 B.U. J. Sci. & Tech. L. 132, 138 ff. (2008); Dang, 18 Santa Clara
Computer & High Tech. L.J. 389, 394 {f. (2002); Ding, 23 Berkeley Tech. L.J.
373, 388 ff. (2008); Goldstein, TIC 2008, 216 (220f.); Goryunov, 41 J. Marshall
L. Rev. 487, 501 ff. (2008); Gray/Kissman, 19 No. 10 Intell. Prop. & Tech. L.J.
12, 14 ff. (2007); Kociubinski, 12 B.U. J. Sci. & Tech. L. 372, 378 ff. (2006);
McFarlane, 38 Golden Gate U. L. Rev. 381, 387 ff. (2008); Nimmer/Nimmer, On
Copyright, § 13:05 [G]; 4. Olson, 44 Jurimetrics J. 487, 496 f. (2004); K. Olson,
14 Comm. L. & Pol’y 153, 160 ff. (2009); Patry, Fair Use (2009), § 3:50; Payne,
17 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 279, 286 ff. (2006); Reese, 31 Colum.
JL. & Arts 467, 483 ft. (2008); Staples, 18 Berkeley Tech. L.J. 69, 84 ff. (2003).

983  Luther R. Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994).
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menhang, so dass sich Charakter, Wirkung, Aussage oder Bedeutung des
Werkes dndern. Je transformativer und somit kreativer die Nutzung des
Originalwerkes erfolgt, desto wahrscheinlich ist, dass eine faire Benut-
zung vorliegt. Dass die Gerichte in den dargestellten ,,7humbnail*“-Ent-
scheidungen im Rahmen des ersten Fair Use-Faktors ganz wesentlich auf
die Transformativitit der Nutzung abstellen, steht somit zumindest auf den
ersten Blick im Einklang mit der Rechtsprechung des Supreme Court.
Dennoch sind die Entscheidungen zur Thumbnail-Nutzung in Bezug auf
die Priifung des ersten Faktors in mehrfacher Hinsicht kritisiert worden.
Zum Teil ist bereits die Richtigkeit der Feststellung, dass iiberhaupt eine
transformative Nutzung vorliegt, in Frage gestellt worden. Die Thumbnail-
Nutzung sei schon nicht mit der parodistischen Nutzung eines Werkes ver-
gleichbar, in deren Zusammenhang der Supreme Court das Kriterium der
Transformativitdt in die Rechtsprechung eingefiihrt habe. Die grundlegen-
de Begriindung der RechtmiBigkeit einer Parodie habe der Supreme Court
gerade darin gesehen, dass das Originalwerk bei der Schaffung des neuen
Werkes gerade ,,physisch® gedndert werde, dem Originalwerk also neue,
eigene Werkteile durch den Urheber der Parodie hinzugefiigt wiirden. An
einer solchen Eigenleistung fehle es bei den Thumbnails gerade. Eine rei-
ne identische Kopie des Originalwerkes, die lediglich in einem anderen
Zusammenhang verwendet werde, stelle gerade keine transformative Nut-
zung dar.?%* Zudem sei zweifelhaft, ob sich der Verwendungszweck des
Originalbildes und des Vorschaubildes tatsdchlich unterscheide. Zwar
dienten die Thumbnails insoweit einem anderen Zweck als die Original-
werke, als sie als Wegweiser zu Informationsquellen dienten. Dennoch sei
der hinter der Verwendung stehende Gedanke und somit der Hauptnut-
zungszweck derselbe: Sowohl die Ursprungswebsite als auch die Suchma-
schine erzielen Gewinne durch den Verkauf von Werbeflachen, Produkten
und Dienstleistungen. Sie verwenden die Bilder daher jeweils zu dem
Zweck, um ihre Internetseite attraktiv zu gestalten und somit um Nutzer
zu gewinnen. Die identische Kopie des Ursprungsbildes und dessen Ver-
wendung auf einer eigenen Webseite, um diese fiir Nutzer besonders at-
traktiv zu gestalten, stelle daher keine transformative Nutzung dar.”8

Der iiberwiegende Teil der Kommentatoren hat den Gerichten hingegen
im Hinblick auf die Feststellung der Transformativitit der Nutzung zuge-

984 Vgl. Bongiorno, 12 Touro Int’l L. Rev. 107, 127f., 135 (2009); Williams, 25 Car-
dozo Arts & Ent. L.J. 303, 318 (2007).
985 Vgl. Ayazi, 7N.C. J. L. & Tech. 367, 381 {f. (2006).
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stimmt. Als problematisch stellt sich jedoch aus Sicht mehrerer Autoren
die ganz zentrale Betonung des Kriteriums der transformativen Nutzung
bei der Gesamtabwiagung der vier Fair Use-Faktoren und insbesondere in
ihrem Verhiltnis zum vierten Faktor dar. Wie sich insbesondere im Urteil
des Court of Appeals for the Ninth Circuit in Perfect 10 v. Google/Amazon
zeigt, iiberlagert die Transformativitdt die gesamte sonstige Fair Use-Prii-
fung. Nachdem das Gericht das Vorliegen einer transformativen Nutzung
durch den gednderten Verwendungszweck bejaht hat, verlieren samtliche
weiteren Uberlegungen, selbst wenn sie deutlich gegen die Annahme eines
Fuair Use sprechen, im Ergebnis (fast) vollstindig an Gewicht.?3¢ Als be-
sonders problematisch ist insofern die Feststellung des Gerichts betrachtet
worden, dass bereits eine teilweise transformative Nutzung (im Hinblick
auf die Bilder in Originalgrofe) eine ebenfalls vorliegende ,,gefdhrdende*
Nutzung (beziiglich der Miniaturbilder fiir Mobiltelefone) in der Gesamt-
schau unerheblich werden lésst, selbst wenn dieser ,,superseding use* tat-
sdchlich das Potential hat, in unmittelbaren Wettbewerb zu einer Nutzung
des Originalwerkes auf einem potentiellen oder gar tatséchlich schon be-
dienten Markt zu treten.”®” Letztlich kommt das Gericht trotz deutlicher
Hinweise auf eine Marktbeeintrichtigung oder -gefihrdung und trotz der
vollstdndigen Kopie eines kreativen Werkes zu dem Ergebnis, dass eine
fiir die Allgemeinheit wertvolle Nutzung allein aufgrund ihrer Transfor-
mativitt als Fair Use zu qualifizieren sei. Diese ,,Degradierung® des vier-
ten Fair Use-Faktors, der vom Supreme Court sogar als ,,undoubtedly the
single most important element of fair use* bezeichnet worden ist?8® und
die Bestimmung des relevanten Marktes bezichungsweise einer relevanten
Marktbeeintrachtigung durch das Gericht im konkreten Fall, ist erheblich
kritisiert worden. Der Court of Appeals lehnte eine Wertung des vierten
Faktors zugunsten von Perfect 10 gerade deshalb ab, weil ein tatsdchlicher
Schaden nicht nachgewiesen worden war, so dass eine Beeintrachtigung
hypothetisch sei. Nach dem vierten Fair Use-Faktor sollen jedoch aus-

986 Vgl. Ayazi, 7 N.C. J. L. & Tech. 367, 390 f. (2006); Staples, 18 Berkeley Tech.
L.J. 69, 83 ff. (2003); Williams, 25 Cardozo Arts & Ent. L.J. 303, 319 (2007).
Ausfiihrlich zum Problem der Uberbetonung des “transformative use” durch die
Gerichte nach der Campbell-Entscheidung Bunker, 7 Comm. L. & Pol’y 1, 17 ff.
(2002); Kudon, 80 B.U. L. Rev. 579, 597 ff. (2000).

987 Vgl. Ayazi, 7 N.C. J. L. & Tech. 367, 388 (2006); Bongiorno, 12 Touro Int’l L.
Rev. 107, 127 (2009).

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

298


https://doi.org/10.5771/9783845248936-285
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Google Book Search und Darstellung von Thumbnails als Fair Use?

driicklich auch potentielle Markteinfliisse Beriicksichtigung finden, die
sich letztlich stets als ,,hypothetische Effekte charakterisieren lieBen.?s?
Es ist zudem zu bedenken, dass es in diesem Fall nicht um einen rein hy-
pothetischen zukiinftigen Markt ging, sondern um eine lediglich nicht
nachgewiesene Beeintrdchtigung eines bereits tatsdchlich bedienten Mark-
tes. Die Auseinandersetzung mit dem vierten Faktor durch den Court of
Appeals ist insofern als wenig iiberzeugend angesehen worden.”? Letzt-
lich ist sie jedoch — wie auch die im Anschluss an die Priifung der vier
Faktoren vom Gericht vorgenommene allgemeine Interessenabwégung
deutlich zeigt — vor dem Hintergrund zu verstehen, dass das Gericht sein
Ziel — die Legalisierung der als unverzichtbar angesehenen Bildersuche —
,»um jeden Preis® erreichen wollte und zu diesem Zweck bereit war, die
Fair Use-Doktrin duBerst groBziigig anzuwenden.?!

4. Ergebnis: Thumbnail-Nutzung als Fair Use

Die US-amerikanische Rechtsprechung ist bisher in zwei groen Verfah-
ren mit der Frage der urheberrechtlichen Zuldssigkeit der Thumbnail-Nut-
zung konfrontiert worden. Wéhrend die erstinstanzlichen Gerichte diese
Frage zunéchst uneinheitlich beantwortet haben, hat der Court of Appeals
for the Ninth Circuit die Thumbnail-Nutzung durch Bildersuchmaschinen
in beiden Verfahren im Ergebnis als Fair Use eingestuft.

Einen ganz wesentlichen Aspekt aller Entscheidungen stellt die Frage
der transformativen Nutzung dar. Anders als in vorherigen Urteilen wird
im Ergebnis allein aufgrund eines unterschiedlichen Verwendungszwecks
von Originalwerk und identischer (verkleinerter) Kopie — dsthetische und
unterhaltende Zwecke einerseits und eine rein funktionale Verwendung als
»Wegweiser zu Online-Inhalten andererseits — eine transformative Nut-
zung bejaht, die letztlich in allen Urteilen entscheidend fiir die Bejahung
des Fair Use war. Dabei hat das Gericht sowohl die Nutzung solcher Bil-

989 Vgl. Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [G].

990 Vgl. Ayazi, 7N.C.J. L. & Tech. 367, 385 ff. (2006); Bongiorno, 12 Touro Int’l L.
Rev. 107, 126 f. (2009); Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [G].

991 Diese flexible Handhabung der Fair Use-Doktrin im Hinblick auf neue Nut-
zungsformen im Internet begriiBend Goryunov, 41 J. Marshall L. Rev. 487, 523
(2008); McFarlane, 38 Golden Gate U. L. Rev. 381, 405f. (2008); Payne, 17
Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 279, 292 . (2006); Staples, 18 Berkeley
Tech. L.J. 69, 83 (2003).
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der behandelt, die vom Urheber selbst beziechungsweise mit dessen Zu-
stimmung im Internet verdffentlicht wurden, als auch die — nach deut-
schem Recht besonders schwer zu erfassende®®? — Konstellation der ,,Drit-
tinhaberschaft™ der Urheberrechte, in der die Werke ohne Zustimmung des
Urhebers von Dritten im Internet zur Verfiigung gestellt werden. Die
Rechtslage hinsichtlich der Thumbnail-Nutzung durch Bildersuchmaschi-
nen kann somit in den USA — trotz der zum Teil erheblichen Kritik an der
Rechtsprechung — als geklart gelten. Die Verwendung fremder Werke in
Form von Thumbnails im Rahmen der Bildersuche ldsst sich von der flexi-
blen Fair Use-Doktrin erfassen und ist somit zuldssig, jedenfalls solange
nicht im Einzelfall nachteilige Auswirkungen auf den Markt fiir das Origi-
nalwerk beziehungsweise auf dessen Marktwert tatsachlich nachgewiesen
werden.

1. Google Book Search

Die Frage der urheberrechtlichen Zuléssigkeit der Google Buchsuche war
ebenfalls bereits Gegenstand gerichtlicher Verfahren in den USA. Im
Herbst 2005 reichten in kurzem zeitlichen Abstand sowohl der US-ameri-
kanische Autorenverband Authors Guild®®? als auch der Verlegerverband
Association of American Publishers (AAP) beim U.S. District Court for
the Southern District of New York Klagen gegen Google ein.** Die Kli-
ger machten ,,massive Urheberrechtsverletzungen durch Googles Vorge-
hen im Rahmen des Library Projects geltend. Die zentrale Frage, ob die
massenhafte Digitalisierung von Biichern und deren Zurverfiigungstellung
im Internet als Fair Use anzusehen ist, ist von der Rechtsprechung jedoch
bisher nicht geklart worden, da ein gerichtlicher Vergleich vorgeschlagen
wurde, dessen Inhalt und Folgen im Rahmen eines Exkurses dargestellt
werden (unten 2.). Zunéchst soll jedoch die Rechtslage ermittelt werden,
die derzeit — ohne den Abschluss eines Buchsuche-Vergleichs — besteht.

992 Siehe oben 4. Kapitel, B.1.2.b).

993 Die Authors Guild vertritt mehr als 8.000 Autoren und ist damit die grofite US-
amerikanische Vereinigung von Autoren; siche The Authors Guild, ,,History*, ab-
rufbar unter: http://www.authorsguild.org/about/history.html [zuletzt abgerufen
am 26.5.2013].

994 Siehe The Authors Guild, et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136 (S.D.N.Y. Sept.
20, 2005) und The McGraw-Hill Companies, Inc. et al. v. Google Inc., No. 05
CV 8881 (S.D.N.Y. Oct. 19, 2005).
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Daher ist zu priifen, ob Googles Vorgehen als Fair Use zu rechtfertigen
ist.

1. Fair Use-Analyse

Google macht geltend, die Nutzung fremder Werke im Rahmen der Buch-
suche sei als Fair Use zuléssig, da eine Dienstleistung mit enormem Nut-
zen fiir die Offentlichkeit ebenso wie fiir die Urheberrechtsinhaber ange-
boten wiirde. Die Rechte der Urheber und Rechteinhaber wiirden nicht ne-
gativ beeinflusst, da Nutzern nur kleine Teile eines mit Hilfe der Such-
funktion aufgefundenen Werkes angezeigt wiirden, solange an diesem
noch Urheberrechte bestehen und der Urheberrechtsinhaber einer weiter-
gehenden Nutzung nicht zugestimmt hat. Zudem ermdgliche die Google
Buchsuche eine Steigerung der Bekanntheit und Auffindbarkeit der einzel-
nen Werke, wovon letztlich die Rechteinhaber insbesondere auch in Form
gesteigerter Einnahmen aus zusétzlichen Verkdufen profitieren konnten.?9?

Ob die massenhafte Digitalisierung der Biicher durch Google und die
Anzeige einzelner Ausschnitte aus dem gespeicherten Text auf Suchanfra-
gen der Nutzer tatsachlich als Fair Use zuléssig ist, ist eine der in den letz-
ten Jahren wohl meistdiskutierten Fragen in der US-amerikanischen urhe-
berrechtlichen Literatur, aber auch in den Massenmedien. Die vielstimmi-
ge Diskussion zeigt zum einen, dass die Rechtslage insoweit tatséchlich
nicht eindeutig ist, insbesondere da die von Google vorgenommene Art
der Nutzung vollig neu ist und somit vergleichbare Urteile, die als Leitbild
dienen konnten, weitgehend fehlen. Die tatsichlich bestehende Unsicher-
heit {iber den Ausgang eines gerichtlichen Verfahrens, in dessen Mittel-
punkt die Frage des Fair Use stlinde, spiegelt sich nicht zuletzt darin, dass
die Parteien sich auf einen Vergleich geeinigt haben.??© Zum anderen zeigt
der Umfang der Debatte und auch die Emotionalitit, mit der diese teilwei-
se geflihrt wird, welche Bedeutung dem Projekt ,,Google Buchsuche®
selbst beigemessen wird und welche Reichweite eine entsprechende Ent-
scheidung zugunsten oder zuungunsten von Google fiir die Entwicklung
des gesamten US-amerikanischen Urheberrechts im Hinblick auf den Um-
gang mit neuen Nutzungsformen urheberrechtlich geschiitzter Werke ha-

995 Vgl. ,,Google Books — Legal Analysis“, abrufbar unter: http://www.google.com/
googlebooks/legal.html [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].
996 Zum Google Book Settlement siche ausfiihrlich unten 5. Kapitel, B.IL.2.
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ben konnte. Die Frage der Zuldssigkeit der Google Buchsuche im Rahmen
der Fair Use-Doktrin entwickelt sich somit letztlich auch zu einer rechts-
politischen Frage, deren Antwort davon abhingt, welche Reichweite man
der Fair Use-Doktrin zukommen lassen mochte und welche Funktion dem
Urheberrecht bei der Gestaltung der technologischen Entwicklung zukom-
men soll. Diese rechtspolitischen Uberlegungen sollen hier allerdings (zu-
nichst) weitestgehend auBer Betracht bleiben. Es soll vielmehr anhand der
einzelnen Fair Use-Faktoren gepriift werden, ob die Google Buchsuche
nach dem in der bisherigen US-amerikanischen Rechtsprechung ent-
wickelten Verstindnis der Fair Use-Doktrin als zuldssig anzusehen ist.
Urheberrechtlich relevant und somit bei der Fair Use-Priifung zu beachten
sind drei Vorgénge: Die Digitalisierung vollstandiger Biicher und deren
Erfassung in einer Datenbank, die Anzeige von Ausziigen aus diesen Wer-
ken in Snippet-Form als Antwort auf Nutzeranfragen und die Weitergabe
einer digitalen Kopie jedes digitalisierten Werkes an die Bibliothek, aus
deren Bestand das gescannte Werk stammt.%?7

a) Die Praambel

Auch wenn die Aufzéhlung der Praambel nur beispielhaft ist und selbst fiir
die dort genannten Fille eine Ablehnung eines Fair Use moglich ist,
kommt den in der Prdambel genannten Nutzungszwecken durchaus eine
Bedeutung zu: Dient die fragliche Nutzung einem der genannten Zwecke,
so kann dies insbesondere im Rahmen des ersten Faktors als Argument zu-
gunsten des Nutzers gelten, da die aufgelisteten Zwecke in der Regel wiin-
schenswert sind. In Bezug auf die Google Buchsuche kdme eine Kategori-
sierung der Nutzung zu Zwecken der Wissenschaft oder Forschung
(,,scholarship or research®) im Sinne der Prdambel in Betracht. Tatséchlich
wird die Buchsuche in einer Vielzahl der Félle Zwecken des wissenschaft-
lichen Arbeitens dienen, insbesondere da es sich bei den beteiligten Bi-
bliotheken ganz iiberwiegend um akademische Bibliotheken handelt, de-
ren Bestdnde zu einem Grof3teil aus wissenschaftlicher oder wissenschaft-
lich relevanter Literatur bestehen werden. Durch die Google Buchsuche
wird in ihrer derzeitigen Gestaltung jedoch auch nicht garantiert, dass eine

997 Die Klagen der Authors Guild und AAP beziehen sich allerdings nur auf die Digi-
talisierung vollstindiger Biicher durch Google und deren Speicherung in einer
Datenbank.
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Nutzung zu Zwecken der Wissenschaft und Forschung erfolgt. Es werden
nicht nur wissenschaftliche Werke, sondern grundsitzlich alle Werke der
beteiligten Bibliotheken digitalisiert. Zudem wird bisher der Zugang nicht
auf solche Nutzer beschrinkt, die die Dienstleistung zu wissenschaftlichen
Zwecken nutzen. Ob die Werknutzung im Rahmen der Buchsuche den
ausdriicklich in der Prdambel des 17 U.S.C. § 107 genannten Zwecken
»scholarship or research® unterfillt, ldsst sich folglich nicht pauschal be-
antworten. Oftmals wird jedoch eine Nutzung zu einem dieser Zwecke er-
folgen, was im Rahmen der Priifung der Fair Use-Faktoren Beriicksichti-
gung finden kann.

b) Erster Faktor: “The Purpose and Character of the Use”

Der erste Fair Use-Faktor betrifft den Zweck und Charakter der Nutzung
einschlieBlich der Frage, ob ihr Gebrauch kommerzieller Natur ist oder ge-
meinniitzigen Erziehungs- beziehungsweise Unterrichtszwecken dient.
Zentral sind dabei zwei Fragestellungen: Ob die Nutzung zu kommerziel-
len Zwecken erfolgt und ob die Nutzung transformativ ist.

Es steht auBer Frage, dass Google ein kommerzielles Unternehmen ist,
das in erster Linie zu kommerziellen Zwecken und mit Gewinnerzielungs-
absicht handelt. Google profitiert jedoch nicht unmittelbar finanziell von
der Nutzung der fremden Werke im Rahmen der Buchsuche, da es die
vollstindigen Kopien der Werke bezichungsweise die Snippets (bisher)
nicht an die Nutzer verkauft und fiir den Suchdienst auch keine Bezahlung
verlangt. Dennoch verfolgt Google mit der Buchsuche zumindest mittelbar
kommerzielle Interessen. Das Unternehmen digitalisiert die Biicher und
nimmt diese in eine Datenbank auf, um spéter eine Volltextsuche zu er-
moglichen. Im Zusammenhang mit den Suchergebnissen werden den Nut-
zern Werbebanner und Links zu anderen Internetangeboten, insbesondere
solchen zum Kauf des gefundenen Buches, angezeigt. Google generiert
mit diesen Werbebannern und Links Einnahmen. Ein umfassendes Buch-
suche-Angebot steigert zudem allgemein die Attraktivitdt des Dienstleis-
ters Google. Durch die Verbindung der Buchsuche mit den anderen
(Such-)Angeboten von Google kann zudem zuséitzlicher Traffic fiir die
weiteren Angebote generiert werden. All dies flihrt zu gesteigerten Werbe-
einnahmen bei Google. Die Tatsache, dass Google die Buchsuche (bisher)
kostenlos anbietet, dndert an dieser Beurteilung nichts. Relevant ist fiir die
Beurteilung der Kommerzialitdt lediglich, ob der Nutzende {iberhaupt von
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der Nutzung des fremden Werkes finanziell profitiert, auch wenn dies —
wie hier und auch im Falle der Thumbnail-Nutzung®®® — nur mittelbar er-
folgt.9?® Gerade die Gerichte des Second Circuit, in dem auch die Klagen
gegen Googles Buchsuche erhoben wurden, haben diesbeziiglich bisher
stets ein weites Verstdndnis der Kommerzialitit der Nutzung vertreten.!000
Auch wenn der kommerzielle Charakter der Nutzung hier nicht so ausge-
prégt ist wie im Falle der unmittelbaren kommerziellen Verwertung eines
Werkes, liegt im Ergebnis eine kommerzielle Nutzung vor, die grundsétz-
lich gegen die Annahme eines Fair Use spricht.!1001

Der erste Fair Use-Faktor ist jedoch auch bei kommerzieller Nutzung
nicht automatisch gegen den Nutzenden zu werten.!092 Der Supreme Court
hat im Urteil Campbell v. Acuff-Rose ausdriicklich festgestellt, dass die
Annahme einer unfairen Benutzung insbesondere dann widerlegt sein
kann, wenn ein transformative use erfolgt. Die Nutzung ist dann als umge-

998 Vgl. Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1166 (9th Cir.
2007); Perfect 10 v. Google, Inc., 416 F.Supp.2d 828, 846f. (C.D. Cal. 2000).
Siehe dazu oben 5. Kapitel, B.1.

999 Vgl. Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 562
(1985); Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811, 818 (9th Cir. 2003).

1000 Vgl. Roy Export Co. Establishment v. Columbia Broadcasting Sys. Inc., 503
F.Supp. 1137, 1144 (S.D.N.Y. 1980); bestitigt durch Roy Export Co. Establish-
ment v. Columbia Broadcasting Sys. Inc., 672 F.2d 1095 (2d Cir. 1982); Lish v.
Harper’s Magazine Foundation, 807 F.Supp. 1090, 1101 (S.D.N.Y. 1992); zu
dieser Rechtsprechung siehe Shah, 15 CommLaw Conspectus 569, 584f.
(2007).

1001 So im Ergebnis auch Adler, Google Library Project, S. 11f.; Band, Google Li-
brary Project, S. 4; Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech. 271, 289 (2007); Gamble, 9
Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 378 f. (2007); Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1,
12 (2006); Glorioso, 38 Hofstra L. Rev. 971, 984 (2010); Hanratty, 2005 Duke
L. & Tech. Rev. 10, Rn. 19; Hetcher, 13 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1,
32f. (2006); Lichtman, Copyright as Innovation Policy, S. 10; Manuel, Google
Library Project, S. 5; Okano, 3 Shidler J. L. Com. & Tech. 13 (2007), Rn. 39 ff.;
Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 226 (2006); Romman, 43 Hous. L.
Rev. 807, 828 (2006); Shah, 15 CommLaw Conspectus 569, 584 f. (2007); Tra-
vis, 61 U. Miami L. Rev. 87, 126 f. (2006); Varian, Google Library Project, S. 9;
Westin, 2007 Duke L. & Tech. Rev. 2, Rn. 48, 56 {f.; Wilhelm, 33 Rutgers Com-
puter & Tech. L.J. 107, 123 f. (2006); a.A. Na, 16 Cornell J. L. & Pub. Pol’y
417,436 1. (2007).

1002 So aber noch die frithere Rechtsprechung; siehe Sony v. Universal, 464
U.S. 417, 451 (1984): ,,[E]very commercial use of copyrighted material is pre-
sumptively an unfair exploitation of the monopoly privilege that belongs to the
owner of the copyright [...].“
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staltend im Sinne der Rechtsprechung anzusehen, wenn dem genutzten
Werk durch die Nutzung etwas Neues hinzugefligt wird, etwa durch die
Nutzung in einem neuen Zusammenhang, so dass sich Charakter, Wir-
kung, Aussage oder Bedeutung des Werkes dndern.!993 Je transformativer
die Nutzung, desto wahrscheinlicher ist, dass dieser Aspekt die Kommer-
zialitét tiberwiegt und die Nutzung somit als fair anzusehen ist.!0% Fiir die
Google Buchsuche werden identische Kopien der Originalwerke angefer-
tigt, denen keine neuen, eigenen Werkteile hinzugefligt werden, so dass
keine Transformativitdt im urspriinglich von der Rechtsprechung verlang-
ten Sinne vorliegt. Dennoch konnte die Nutzung als transformativ anzuse-
hen sein, soweit die Vervielfiltigungsstiicke in der Buchsuche einem vol-
lig anderen Zweck dienen als die Originalwerke.

Dies ist zumindest bei solchen Werken anzunehmen, bei denen — wie
insbesondere bei belletristischen Werken — in aller Regel nur ein Interesse
an der vollstindigen Lektiire oder jedenfalls der Lektiire lingerer zusam-
menhdngender Abschnitte besteht. Insofern ldsst sich die Google Buchsu-
che gut mit der zuvor dargestellten Nutzung urheberrechtlich geschiitzter
Werke als Thumbnails im Rahmen der Bildersuche vergleichen, bei der
von den Gerichten eine transformative Nutzung allein aufgrund eines ge-
anderten Nutzungszwecks angenommen wurde.'%5 In den Urteilen Kelly
v. Arriba Soft und Perfect 10 v. Google/Amazon stuften die Gerichte des
Ninth Circuit die Werknutzung sogar als @uflerst transformativ ein, ob-
wohl identische Vervielfaltigungsstiicke hergestellt wurden. Die Werknut-
zung sei dennoch transformativ, da die Thumbnails einem vollig anderen
Zweck dienten als die vervielféltigten Originalbilder. Bei den Originalbil-
dern handele es sich um kiinstlerische Werke, die adsthetischen Zwecken
dienten. Die Nutzung durch die Suchmaschinen hingegen verfolge keiner-
lei dsthetische Zwecke, sondern diene allein als ,,Werkzeug®, das zum 6f-
fentlichen Nutzen den Zugang zu Werken im Internet erleichtere. Fiir ei-
nen &sthetischen Werkgenuss seien die Thumbnails zudem aufgrund ihrer
geringen Aufldsung weder bestimmt noch geeignet. Trotz der identischen
Werknutzung sei diese im Ergebnis transformativ, da dem Werk als
Thumbnail eine neue Bedeutung beziehungsweise ein neuer Zweck zu-

1003 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 579 (1994).

1004 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 580 (1994). So auch ausdriicklich
der Court of Appeals for the Second Circuit in der Entscheidung Bill Graham
Archives v. Dorling Kindersley Ltd., 448 F.3d 605, 608 ff. (2d Cir. 2006).

1005 Siehe dazu oben 5. Kapitel, B.1.
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komme.10% Auch die Google Buchsuche ermoglicht keinen vollstindigen
Werkgenuss — das Lesen vollstidndiger urheberrechtlich geschiitzter Bii-
cher ist nicht moglich. Von diesen werden nur Snippets angezeigt, die den
vom Nutzer gesuchten Text enthalten. Die Buchsuche dient folglich nicht
als Werkzeug zum Lesen von Biichern in digitaler Form, sondern aus-
schlieBlich als duBerst niitzliches Werkzeug zum Auffinden von Biichern
beziehungsweise bestimmten Buchinhalten. Google gibt die Werke also
nicht lediglich in einem anderen Medium wieder,'%7 sondern bietet ein
durchsuchbares Verzeichnis, das das Lesen eines vollstédndigen Buches ge-
rade nicht ersetzt. Die Buchsuche verkniipft das Originalwerk zudem mit
weiteren Funktionen, zum Beispiel mit Hinweisen auf Bibliotheken, in de-
ren Bestand sich das Buch befindet, oder mit Vorschldgen zu dhnlichen
Titeln, die flir den Nutzer ebenfalls interessant sein konnten. Die von
Google angefertigten vollstindigen Werkkopien dienen somit bei diesen
Werken — édhnlich wie die Thumbnails — einem vollig neuen Zweck: der
Informationsgewinnung und -lokalisierung.

Tatsdchlich ist hier die Werknutzung in Form von Snippets sogar von
deutlich geringerer Intensitét als die Thumbnail-Nutzung. Im Gegensatz zu
den verkleinerten Vorschaubildern bei der Bildersuche, die das jeweilige

1006 Vgl. Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d 811, 818 £. (9th Cir. 2003); Perfect 10, Inc. v.
Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d 1146, 1155 (9th Cir. 2007). Auch der Court
of Appeals for the First Circuit und der Court of Appeals for the Second Circuit
haben anerkannt, dass allein die Anderung des Verwendungszwecks einen
transformative use darstellen kann; siehe Nusiez v. Caribbean Int’l News Corp.,
235 F.3d 18, 22 1. (1st Cir. 2000) [Abdruck von Fotografien aus einem Model-
Portfolio der ,,Miss Puerto Rico* in einer Zeitung im Rahmen der Berichterstat-
tung tiber eine diese betreffende Kontroverse als transformative Nutzung]; Bill
Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd., 448 F.3d 605, 608 {ff. (2d Cir.
2006) [Stark verkleinerte, chronologisch geordnete Darstellung von Konzertpos-
tern der Rockband Grateful Dead in einem biographischen Buch tiber die Mu-
sikgruppe als transformative Nutzung der geschiitzten Bildwerke]. Siehe auch
Field v. Google, Inc., 412 F.Supp.2d 1106, 1118 ff. (D. Nev. 2006) [Vervielfalti-
gung und Speicherung der auf Internetseiten aufgefundenen Werke im Cache-
Speicher einer Suchmaschine ist transformative use].

1007 Ein solches reines ,,medium-shifting haben Gerichte des Second Circuit bisher
gerade nicht als transformative use anerkannt; vgl. Infinity Broadcast Corp. v.
Kirkwood, 150 F.3d 104, 108 f. (2d Cir. 1998) [Erneute Ubertragung einer Ra-
diosendung iiber eine Telefonleitung nicht transformativ]; UMG Recordings,
Inc. v. MP3.com, Inc., 92 F.Supp.2d 349, 351 (S.D.N.Y. 2000) [Ubertragung ei-
ner Musik-CD in MP3-Format zum spdteren Abruf der Musikstiicke iiber das
Internet keine transformative Werknutzung].
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Bild zwar in verminderter Qualitét, jedoch in seiner Gesamtheit erkennen
lassen, ermdglichen die Snippets gar keinen vollstindigen Werkgenuss.
Anders als die Thumbnails bei der Bildersuche kdnnen aulerdem die dar-
gestellten Textausschnitte bei der Buchsuche auch nicht heruntergeladen
oder kopiert werden. Die Werknutzung im Rahmen der Buchsuche ist auf-
grund dieses vollig verdnderten Werknutzungszwecks und der geringen
Eingriffsintensitét somit als duflerst transformativ anzusehen.!%%® Der mit
dieser hoch-transformativen Nutzung einhergehende Nutzen fiir die Allge-
meinheit — die Moglichkeit in Millionen Biichern nach Begriffen oder
Textteilen zu suchen — rechtfertigt es, das Gewicht der Kommerzialitét der
Nutzung zuriicktreten zu lassen, denn letztlich entsteht dieser positive Ef-
fekt flir die Allgemeinheit vollig unabhingig davon, ob die Dienstleistung
von einem kommerziellen oder nicht-kommerziellen Anbieter erbracht
wird, solange diese fiir den Nutzer kostenlos angeboten wird.!00?

Trotz der kommerziellen Natur der Nutzung gibt es somit im Ergebnis
deutliche Indizien fiir die Annahme, dass ein Gericht den ersten Fair Use-
Faktor aufgrund der Transformativitdt der Werknutzung im Rahmen der
Buchsuche und deren erheblichem Nutzen fiir die Allgemeinheit zuguns-
ten von Google werten wiirde.

Deutlich anders konnte die Beurteilung durch ein Gericht allerdings
ausfallen, soweit es die Digitalisierung wissenschaftlicher Werke und de-
ren Nutzung im Rahmen der Google Buchsuche zu beurteilen hitte. Denn
hier gelten die vorherigen Ausfithrungen zur Transformativitidt der Werk-
nutzung allenfalls mit deutlichen Einschrdnkungen. Den Nutzern wissen-
schaftlicher Literatur wird nicht selten bereits ein Kurzeinblick in das
Werk in Form eines oder weniger Snippets geniigen, wenn der Ausschnitt
die gesuchte Aussage oder Information vollstindig enthdlt und daher die
Lektiire eines ldngeren Abschnittes ersetzt. Dies ist in vielen Féllen vor-

1008 So auch Costantino, 17 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 235, 269 ff.
(2006); Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1, 12 (20006); Hetcher, 13 Mich.
Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 37 (2006); Lichtman, Copyright as Innovation
Policy, S. 10f.; Lundeen, 75 UMKC L. Rev. 265, 273 (2006); Na, 16 Cornell J.
L. & Pub. Pol’y 417, 437 ff. (2007); Okano, 3 Shidler J. L. Com. & Tech. 13
(2007), Rn. 36 ff.; Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 227 (2006); Romman,
43 Hous. L. Rev. 807, 831 (2006); Sag, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 19, 27 f. (2010);
Travis, 61 U. Miami L. Rev. 87, 126 ff. (2006); a.A. Adler, Google Library
Project, S. 12 f.; Glorioso, 38 Hofstra L. Rev. 971, 984 (2010); Hanratty, 2005
Duke L. & Tech. Rev. 10, Rn. 21.

1009 Vgl. Lee, 83 S. Cal. L. Rev. 797, 848 ., 861 (2010).
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stellbar, in denen die Buchsuche — vergleichbar einer anderen (Fach-) Da-
tenbank — nur zum Auffinden einzelner Belegstellen genutzt wird, um die-
se anschliefend — etwa in einem Schriftsatz — zur Untermauerung der ei-
genen Auffassung zu zitieren, ohne dass eine vertiefte Auseinandersetzung
mit den zu der gefundenen Aussage fithrenden Uberlegungen des Urhe-
bers erforderlich oder gewiinscht ist. Auch hier ermoglichen die Snippets
zwar keinen vollstindigen Werkgenuss. Der ,,Genuss* der Snippets ersetzt
jedoch in diesen Fillen gerade die — gar nicht vollstindig gewiinschte —
weitere Werkwahrnehmung, da die gesuchte Passage bereits in den Snip-
pets enthalten ist. Hier tritt die Dienstleistung des kommerziellen Anbie-
ters Google folglich in unmittelbare Konkurrenz zu den Angeboten ande-
rer kommerzieller Anbieter von wissenschaftlichen Datenbanken mit Voll-
textsuche, mit dem Unterschied, dass letztere sich fiir ihre Dienstleistun-
gen die erforderlichen Rechte einrdumen lassen haben.

Stellte ein Gericht bei der Fair Use-Priifung (auch) auf diese Art der
Werknutzung ab oder wire es gar gezwungen, diese schwerpunktméBig zu
beriicksichtigen, etwa weil als Kldger wissenschaftliche Verlage auftreten,
so ist anzunehmen, dass das Gericht den ersten Fair Use-Faktor aufgrund
der fehlenden Transformativitit der Werknutzung zu Googles Ungunsten
werten wiirde.

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

Als zweiten Faktor nennt 17 U.S.C. § 107 die ,.Nature of the copyrighted
work®. Bei der Bewertung der Auswirkung der Art des geschiitzten Wer-
kes auf die Fair Use-Priifung wird zumeist zunédchst auf den Grad der im
Originalwerk zum Ausdruck kommenden Kreativitit abgestellt. Zeichnet
sich das verwendete Werk durch besondere Kreativitit aus, so geniel3t es
grundsitzlich einen weiterreichenden Schutz gegen Ubernahmen, als ein
eher faktisches Werk.1010 Neben diesem qualitativen Merkmal kommt zu-
dem der Frage, ob das verwendete Werk zum Zeitpunkt der Benutzung be-
reits veroffentlicht war, besondere Bedeutung zu.'0!!

Google vervielfaltigt fiir die Buchsuche siamtliche von den Vereinba-
rungen mit den beteiligten Bibliotheken erfassten Biicher. Eine Auswahl

1010 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 586 (1994).
1011 Vgl. Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 564 (1985).
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nach Werkarten erfolgt dabei grundsitzlich nicht. Die Buchsuche-Daten-
bank enthélt daher sdmtliche denkbaren ,,Stufen” von Werktypen: Von
rein fakten-basierten, wenig kreativen Darstellungen, deren urheberrechtli-
che Schutzbediirftigkeit als eher gering angesehen wird, bis zu besonders
kreativen und rein fiktionalen Werken, deren Schutz ein besonderes Ziel
des US-amerikanischen Urheberrechts ist. Sdmtliche von Google digitali-
sierten Biicher sind jedoch bereits verdffentlicht, da sie sich bereits im Be-
stand mindestens einer der teilnehmenden Bibliotheken befinden. Bei ver-
offentlichten Werken ist die Hiirde fiir die Annahme eines Fair Use
grundsitzlich weniger hoch als bei unveroffentlichten Werken. Werden
solche verdffentlichte Werke verwendet, die nicht mehr gedruckt werden
und nicht mehr {iber ,,gewohnliche Kanile® bezogen werden kénnen, so
liegt die Annahme eines Fair Use zudem nahe.!012 Wie die Diskussion um
die Orphan Works und um ein (vermeintliches) diesbeziigliches Monopol
von Google''!3 zeigt, trifft dies auf einen nicht unerheblichen Teil der von
Google fiir die Buchsuche digitalisierten Werke zu. Die Tatsachen, dass
samtliche verwendeten Werke bereits publiziert sind, eine erhebliche Zahl
bereits ,,out of print™ ist und ein Grofteil der aus akademischen Bibliothe-
ken stammenden Biicher eher faktischer Natur sein wird, sprechen zu-
ndchst dafiir, den zweiten Faktor als neutral oder sogar leicht zugunsten
von Google zu werten.'914 Werden hingegen besonders kreative Werke im
Rahmen der Buchsuche genutzt, die zudem noch ,,im Druck® sind, so
spricht der zweite Faktor eher gegen die Annahme eines Fair Use.!0'> Hat
ein Gericht iiber die Google Buchsuche als Ganzes zu entscheiden, so

1012 Vgl. Senate Report No. 94-473, S. 64 (1975) [,,A key, though not necessarily
determinative, factor in fair use is whether or not the work is available to the
potential user. If the work is “out of print” and unavailable for purchase through
normal channels, the user may have more justification for reproducing it than in
the ordinary case, but the existence of organizations licensed to provide photo-
copies of out-of-print works at reasonable cost is a factor to be considered.*];
siehe auch Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 553 (1985).

1013 Zur Problematik des Entstehens eines Orphan Works-Monopols durch das
Google Book Settlement siehe unten 5. Kapitel, B.I1.2.

1014 Vgl. Hetcher, 13 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 40 (2006); Lundeen, 75
UMKC L. Rev. 265, 275 (2006); Sag, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 19, 24 (2010);
Travis, 61 U. Miami L. Rev. 87, 128 f. (2006).

1015 Vgl. Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech. 271, 294 (2007); Ganley, 10 No. 5 J. Inter-
net L. 1, 12 (2006); Na, 16 Cornell J. L. & Pub. Pol’y 417, 442 (2007); Proski-
ne, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 228 (2006); Romman, 43 Hous. L. Rev. 807,
833 (20006).
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sprechen gute Argumente dafiir, den zweiten Faktor eher zuungunsten von
Google zu bewerten, da keine Einzelauswahl der Werke erfolgt und somit
auch kreative Werke gescannt werden, die als besonders schutzbediirftig
angeschen werden.!0'® Unabhingig vom Grad der Kreativitit des jeweili-
gen Werkes ist zudem zu bedenken, dass die von Google digitalisierten
Werke zwar bereits verdffentlicht, allerdings — anders als im Falle der
Darstellung von Webinhalten als Thumbnails — bisher in der Regel nicht
in digitaler Form und nicht im Internet verfigbar waren.!0!7 Google dndert
folglich im Rahmen des Buchsuche-Projekts die ,,Natur* der zuvor nur in
analoger Form zuginglichen Werke. Diese Ubertragung in ein neues Me-
dium spricht dafiir, den Werken einen gesteigerten Schutz gegen eine un-
genchmigte Verwendung zu gewéhren, da diese Art der Werknutzung
nicht der Form der vom Urheberrechtsinhaber konsentierten Verdffentli-
chung entspricht. Ein mit der Frage des Fair Use befasstes Gericht konnte
daher die Werknutzung im Rahmen der Buchsuche eher so bewerten wie
die Nutzung unverdffentlichter Werke. Auch bei diesen ist die Annahme
eines Fair Use nicht grundsitzlich ausgeschlossen, sie bedarf jedoch einer
besonders starken Legitimation durch die tibrigen Fair Use-Faktoren.!018
Im Ergebnis spricht der zweite Faktor der Fair Use-Analyse somit eher
(leicht) gegen die Annahme einer fairen Benutzung.!019

d) Dritter Faktor: “The Amount and Substantiality of the Portion Used”

Im Rahmen der Priifung des dritten Faktors der Fair Use-Priifung sind
Umfang und Bedeutung des iibernommenen Werkteils (,,dmount and sub-
stantiality of the portion used*) ins Verhéltnis zum gesamten Originalwerk
zu setzen, wobei sowohl eine quantitative als auch eine qualitative Be-
trachtung vorzunehmen sind. Werden nur minimale Teile des Originalwer-
kes tibernommen, so liegt die Moglichkeit einer fairen Benutzung grund-
sitzlich niher als bei einer Ubernahme in einem quantitativ groBeren Um-

1016 Vgl. Glorioso, 38 Hofstra L. Rev. 971, 984 f. (2010).

1017 Vgl. Wilhelm, 33 Rutgers Computer & Tech. L.J. 107, 127 f. (2006).

1018 Vgl. oben 2. Kapitel, C.1.2.b)bb).

1019 So im Ergebnis ebenfalls Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech. 271, 294 (2007); Gam-
ble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 380 (2007); Ganley, 10 No. 5 J. Internet
L. 1, 12 (2006); Na, 16 Cornell J. L. & Pub. Pol’y 417, 442 (2007); Okano, 3
Shidler J. L. Com. & Tech. 13 (2007), Rn. 46; Romman, 43 Hous. L. Rev. 807,
833 1. (2006); Wilhelm, 33 Rutgers Computer & Tech. L.J. 107, 128 (2006).
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fang. Die vollstindige Ubernahme eines fremden Werkes ist zwar ein
deutliches Indiz gegen die Annahme eines Fair Use, schlieBt diese aber
auch nicht grundsitzlich aus.!020

Google kopiert den vollstindigen Text von Millionen Biichern und
speichert diesen in seiner Datenbank. Es wird somit zwangsldufig auch
das ,,Herz* eines jeden Werkes, das heilit der qualitativ wesentlichste Teil,
kopiert. Eine rein quantitative und qualitative Betrachtung spridche somit
eindeutig gegen die Annahme einer fairen Benutzung.!92! Der dritte Fak-
tor ist jedoch auch im Lichte des Zwecks der Vervielfdltigung zu betrach-
ten.1922 Den Endnutzern werden bei der Google Buchsuche nicht die voll-
standigen urheberrechtlich geschiitzten Werke angezeigt, sondern nur kur-
ze Textausziige, die den Suchbegriff enthalten. Diese Snippet-Anzeige er-
fordert jedoch eine vollstindige Durchsuchbarkeit des Originalwerkes.
Ohne eine vollstindige Kopie der Werke konnte Google die Buchsuche in
ithrer derzeitigen Form daher nicht anbieten, da eine Volltextsuche ohne
die Digitalisierung der Werke und deren Uberfiihrung in einen maschinen-
lesbaren Text nicht moglich wire. Google kopiert daher nur so viel wie
zwingend erforderlich ist. Ebenso wie in der ,,Thumbnail“-Rechtspre-
chung scheint es daher naheliegend, den dritten Faktor auch hinsichtlich
der Buchsuche neutral zu werten.!23 Bei genauerer Betrachtung unter-
scheiden sich die Sachverhalte bei der Google Buchsuche und den bisheri-
gen Urteilen, insbesondere auch denen zur Thumbnail-Nutzung, jedoch er-
heblich: In den Fillen, in denen bisher trotz der vollstindigen Ubernahme
eines Werkes zu kommerziellen Zwecken ein Fair Use anerkannt wurde,
wurden stets nur voriibergehend vollstindige Kopien des Originalwerkes
in OriginalgréBe und -qualitét erstellt, die anschlieBend wieder geldscht
wurden..1924 Anders als in diesen Fillen bleiben fiir die Google Buchsuche

1020 Vgl. Hustler Magazine Inc. v. Moral Majority Inc., 796 F.2d 1148, 1155 (9th
Cir. 1986); Worldwide Church of God v. Philadelphia Church of God, Inc., 227
F.3d 1110, 1118 (9th Cir. 2000).

1021 Vgl. Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 449 1. (1984).

1022 Vgl. Kelly v. Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811, 820 (9th Cir. 2003).

1023 So etwa Band, Google Library Project, S.5; Costantino, 17 Fordham Intell.
Prop. Media & Ent. L.J. 235, 272f. (2006); Okano, 3 Shidler J. L. Com. &
Tech. 13 (2007), Rn. 47; Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 228 (2006); Va-
rian, Google Library Project, S. 11 f.

1024 Siche Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc., 977 F.2d 1510, 1526 f. (9th Cir.
1992) und Sony Computer Entertainment, Inc. v. Connectix Corp., 203 F.3d
596, 606 (9th Cir. 2000) [Voriibergehende vollstindige Vervielféltigung eines
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jedoch dauerhaft die vollstdndigen Kopien in ihrer urspriinglichen Quali-
tit in der Datenbank, da nur so eine Volltextsuche und die Anzeige der
korrespondierenden Snippets moglich ist. Auch hier ist jedoch zu beden-
ken, dass der dritte Faktor im Lichte des ersten Fair Use-Faktors, insbe-
sondere also des Zwecks der Werknutzung, zu betrachten ist. Ist die voll-
staindige Vervielfdltigung des Originalwerkes aus technischen Griinden
notwendig, da ohne diesen Zwischenschritt die neue Nutzungsform nicht
realisierbar wiére, so kann ein Fair Use allein aufgrund der Anfertigung ei-
ner — auch dauerhaften — Kopie nicht ausgeschlossen sein.!925 Dies muss
inbesondere gelten, wenn die endgiiltige ,,sichtbare” Nutzung — wie im
Falle der Google Buchsuche, bei der den Nutzern letztlich nur Snippets
der vollstindig vervielfaltigten Werke angezeigt werden — dullerst be-
grenzt ist.!026 Es sprechen demnach trotz der dauerhaften Speicherung
vollstindiger Vervielfdltigungsstiicke der Originalwerke gute Griinde da-
fiir, auch im Fall der Google Buchsuche den dritten Fair Use-Faktor als
neutral zu werten.

Von diesen Uberlegungen nicht erfassen lisst sich allerdings die Wei-
tergabe einer digitalen Kopie des Werkes von Google an die jeweilige Bi-
bliothek, aus deren Bestand das Buch stammte. Die Anfertigung vollstén-
diger Kopien soll nach Auffassung der Rechtsprechung im Rahmen der
Fair Use-Doktrin die seltene Ausnahme bleiben und ist daher nur unter
besonderen, engen Voraussetzungen als gerechtfertigt angesehen worden.
Bei einer Betrachtung des dritten Fair Use-Faktors im Lichte des ersten
Faktors kann dieser erhebliche Eingriff — wie gezeigt — insbesondere dann
gerechtfertigt sein, wenn die vollstdndige Vervielfiltigung zur Erreichung

Computerprogrammes zum Zwecke des Reverse Engineering|; Ty, Inc. v. Publi-
cations Intern. Ltd., 292 F.3d 512, 522 (7th Cir. 2002) [Vervielfdltigung eines
dreidimensionalen Originalwerkes in Form eines zweidimensionalen Bildes
zum Abdruck in einem Katalog bzw. Sammlerleitfaden]; Kelly v. Arriba Soft
Corp., 336 F.3d 811, 815 (9th Cir. 2003); Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc.,
et al., 508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007) [Dauerhafte Speicherung eines Vervielfal-
tigungsstiicks in verminderter Qualitdt, aber zur Erstellung der Thumbnails er-
forderliche Kopie des Originalwerkes in voller Gr6fe anschliefend wieder aus
dem (Zwischen)Speicher geldscht].

1025 So auch Patry, Fair Use (2009), § 5:3; Sag, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 19, 32f.
(2010).

1026 Vgl. Glorioso, 38 Hofstra L. Rev.971, 985 (2010); Hetcher, 13 Mich.
Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 51f. (2006); Lee, 83 S. Cal. L. Rev. 797, 845f.
(2010); Travis, 84 Notre Dame L. Rev 331, 395 f. (2008).
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eines als wiinschenswert angesehenen Nutzungszweckes technisch zwin-
gend notwendig ist. Die von Google weitergegebenen ,,Library Copies*
sind fiir die Durchfithrung der Buchsuche jedoch nicht technisch zwingend
erforderlich. Das Angebot einer Volltextsuche in den Biichern und deren
Verkniipfung mit weiteren Dienstleistungen wire auch ohne die Weiterga-
be der digitalen Kopien an die beteiligten Bibliotheken technisch moglich.
Dass der Erhalt einer digitalen Kopie der Bibliotheksbestinde tatséchlich
ein entscheidender Grund fiir die Teilnahme einiger Bibliotheken am Bi-
bliotheksprogramm sein mag, muss insofern aufler Betracht bleiben. Letzt-
lich handelt es sich bei den ,,Library Copies” um eine geldwerte Gegen-
leistung fiir die Teilnahme am Bibliotheksprogramm. Eine solche ,,Bezah-
lung® mit Kopien fremder Werke fiir deren Ausleihe stellt jedoch keines-
falls eine als Fair Use privilegierenswerte Handlung dar. Der Copyright
Act enthilt in 17 U.S.C. § 108 eine ausdriickliche und duBerst detaillierte
Regelung fiir die Vervielfiltigung urheberrechtlich geschiitzter Werke
durch Bibliotheken zu Zwecken der Archivierung.!%2” Die Erstellung (di-
gitaler) Archivkopien setzt voraus, dass diese zur Erhaltung beziehungs-
weise Ersetzung eines Werkes erforderlich ist, da das im Bestand der Bi-
bliothek befindliche Exemplar beschidigt ist und ein anderes Exemplar
nicht zu einem fairen Preis beschafft werden kann.'928 Diese engen Vor-
aussetzungen mogen bei den von Google erstellten digitalen Kopien in
wenigen Einzelfdllen erfiillt sein, in aller Regel werden sie jedoch nicht
vorliegen. Es ist sogar davon auszugehen, dass besonders stark beschédig-
te Werke gerade nicht von Google gescannt werden, da diese aufgrund ih-
res schlechten Zustandes entweder bereits unbrauchbar sind oder jeden-
falls nicht weiter beschéddigt werden sollen. Zudem ist bisher unklar, wie
genau die teilnehmenden Bibliotheken die erhaltenen digitalen Kopien
verwenden werden. Es ist zumindest nicht ausgeschlossen, dass — insbe-
sondere im Falle eines Fair Use-Urteils zugunsten von Google — weiterge-
hende Nutzungen als die reine Verwendung zur Archivierung erfolgen
wiirden, so dass durch die von Google weitergegebenen Vervielfiltigungs-
stiicke weitere Beeintrachtigungen der Rechte der Urheberrechtsinhaber
drohen. Hinsichtlich der Weitergabe der digitalen Kopien an die Biblio-

1027 Zum Verhiltnis der in 17 U.S.C. § 108 ausdriicklich normierten Library Ex-
emption zur Generalklausel des Fair Use und der Gefahr der Umgehung der
spezifischen Vorgaben des 17 U.S.C. § 108 durch eine iiberdehnende Anwen-
dung des Fair Use, siche unten 5. Kapitel, B.IL.1.g).

1028 Siehe 17 U.S.C. § 108(c)(1), (e).
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theken spricht der dritte Faktor somit (stark) gegen die Annahme eines
Fair Use. 102

e) Vierter Faktor: “The Effect of the Use upon the Potential Market for or
Value of the Copyrighted Work”

Ziel des vierten Faktors ist es, die nach der incentive-Theorie durch die
Gewihrung eines Urheberrechts gesetzten finanziellen Anreize fiir kreati-
ves Schaffen zu schiitzen.!939 Zu diesem Zweck sind im Rahmen des vier-
ten Fair Use-Faktors die Auswirkungen der Werknutzung auf den Markt-
wert des genutzten Werkes zu bewerten, wobei sowohl tatsidchliche Effek-
te auf bereits bestehende Mirkte als auch mogliche Auswirkungen auf po-
tentielle Markte zu beachten sind, insbesondere auch solche, die durch ei-
ne kiinftige weite Verbreitung der fraglichen Nutzung entstehen konn-
ten.!93! Entscheidende Bedeutung fiir das Ergebnis der Fair Use-Analyse
kommt somit der Definition der relevanten Mérkte zu, denn bei einer eher
engen Bestimmung ist die Annahme einer fairen Benutzung deutlich
wahrscheinlicher als bei einer sehr weiten Definition der Mérkte. In Fillen
wie diesem, in denen aufgrund des technischen Fortschritts neue Formen
der Werknutzung entstehen, stellt sich diese Analyse oftmals als beson-
ders schwierig dar, da sich entsprechende Mirkte entweder gerade erst
entwickeln oder noch nicht einmal absehbar sind, so dass sich auch ein tat-
sdchlicher oder moglicher Schaden insbesondere in Form entgangener Li-
zenzeinnahmen kaum zweifelsfrei nachweisen oder begriinden ldsst. Einen
entscheidenden Anhaltspunkt kann insoweit auch fiir den vierten Fair
Use-Faktor die Frage der Transformativitit der Nutzung darstellen. Je
transformativer die Nutzung, desto unwahrscheinlicher ist grundsétzlich
ein nachteiliger Einfluss auf bestehende Mérkte und auch auf potentielle

1029 So im Ergebnis auch Lee, 83 S. Cal. L. Rev. 797, 863 (2010); Manuel, Google
Library Project, S.8; Vaidhyanathan, 40 U.C. Davis L. Rev. 1207, 1229f.
(2007); a.A. Hetcher, 13 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 57 (2006), der
davon ausgeht, die Weitergabe einer vollstindigen digitalen Kopie an die Bi-
bliotheken verhindere die Entstehung eines Buch-Monopols von Google und sei
daher im Lichte des ersten Faktors gerechtfertigt.

1030 Vgl. Lichtman, Copyright as Innovation Policy, S. 14.

1031 Vgl. Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 568 (1985).
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Mirkte, da transformative Formen der Werknutzung in der Regel nicht im
Wettbewerb mit bestehenden Nutzungsformen stehen.!032

In Bezug auf die Google Buchsuche in ihrer derzeitigen Ausgestal-
tung!033 kommen insbesondere vier Mirkte in Betracht, die durch die Nut-
zung urheberrechtlich geschiitzter Werke beeintrachtigt sein konnten: (1)
der Markt fiir den Verkauf kompletter Biicher in Print- oder digitaler
Form, (2) der Markt fiir kommerzielle (Fach-)Datenbanken mit Volltext-
suchangeboten insbesondere fiir wissenschaftliche Werke, (3) der Markt
fiir die Lizenzierung von Buchausziigen fiir die Verwendung in Suchma-
schinen und (4) der Markt fiir den Verkauf digitaler Werkexemplare an
Bibliotheken zum Zwecke der Archivierung.

aa) Beeintrichtigung des bestehenden Buchmarktes

Bei dem erstgenannten Markt fiir den Verkauf von Biichern als ,,Hard Co-
py* oder in digitaler Form an Endnutzer handelt es sich um den (derzeiti-
gen) Hauptmarkt fiir Druckerzeugnisse. Gegen eine Rechtfertigung der
Werknutzung im Rahmen der Buchsuche als Fair Use wiirden demnach
jedenfalls dann ganz erhebliche Bedenken bestehen, wenn dieser Markt
negativ beeinflusst wiirde, die Verleger und Autoren also aufgrund der
Verfiigbarkeit ihrer Werke in der Buchsuche geringere Einnahmen hét-
ten.1934 Ein solcher Effekt erscheint jedoch jedenfalls im Hinblick auf den
Markt fiir belletristische Werke tatsdchlich fernliegend. Die Google Buch-
suche ermdglicht den Nutzern kein vollstdndiges Lesen der Biicher, son-
dern gewihrt lediglich in Form von Snippets Einblicke in urheberrechtlich
geschiitzte Werke. Zwar entsprechen die angezeigten Snippets insofern ge-
nau dem ,,Bediirfnis* des Nutzers, als sie die von ihm gesuchten Worte
enthalten. Dennoch wird in aller Regel der so aufgefundene kurze Text-
ausschnitt den Bedarf des Nutzers nicht vollstindig decken, sondern die-
sem lediglich zeigen, ob das aufgefundene Buch inhaltlich relevant ist.

1032 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 591 (1994); Kelly v. Arriba Soft
Corp., 336 F.3d 811, 821 (9th Cir. 2003).

1033 Zu moglichen Anderungen aufgrund des Google Book Settlements siehe unten
5. Kapitel, B.IL.2.

1034 Fir eine umfassende Analyse der 6konomischen Auswirkungen der Google
Buchsuche auf die Umsétze und Gewinne von Verlegern siche Travis, 57 J. Co-
pyright Soc’y U.S.A. 907, 929 ff. (2010).
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Um das ganze Buch oder lingere Abschnitte zu lesen, muss der Nutzer es
weiterhin kaufen oder in einer Bibliothek einsehen. Entscheidet der Nutzer
sich aufgrund des bereits Gesehenen gegen den Kauf eines Buches, so
kann dies nicht als negative Auswirkung auf den Markt betrachtet werden.
Auch in einer Buchhandlung hitte ein potentieller Kaufer

beispielsweise die Mdoglichkeit, zunédchst einige Passagen des Buches
zu ,iberfliegen® und sich dann gegen einen Kauf zu entscheiden. Tatséch-
lich wird jedoch das Gegenteil oftmals die Folge der durch die Buchsuche
ermdglichten Vorschau sein. Nicht selten wird sich ein Nutzer gerade auf-
grund der mit Hilfe der Buchsuche aufgefundenen interessanten Stellen in
einem Werk fiir den Kauf eines Buches entscheiden.!935 So zeigen etwa
erste Erfahrungen mit dem Google Partnerprogramm oder der von Amazon
in Kooperation mit einigen Verlagen angebotenen Buchvorschau Search
Inside!, dass diese den Verkauf eher fordern als ihn zu bremsen.!93¢ Diese
Erfahrungen stehen auch im Einklang mit Erkenntnissen aus verhaltens-
okonomischen Untersuchungen, die ergeben haben, dass die Nachfrage
nach einem Produkt und somit auch die Wahrscheinlichkeit, dieses zu
kaufen, mit dem Umfang der einem Verbraucher zu diesem Produkt zur
Verfiigung stehenden Informationen steigt, wobei gerade den Mdoglichkei-
ten, das Produkt anzuschauen, zu untersuchen oder zu testen, erhebliche
Bedeutung zukam.'®7 Anders als bei Online-Buchhédndlern, auf deren
Webseiten der Nutzer ein Buch in der Regel nur bei (relativ) genauer Su-
che nach Autor und/oder Titel finden wird, ermoglicht die Google Buch-
suche zudem nicht selten echte ,,Zufallsfunde®. Oftmals wird der Nutzer
durch die Volltextsuche in allen in der Datenbank enthaltenen Biichern auf
Werke aufmerksam gemacht, die seinem Suchbegriff genau entsprechen,
ithm aber vorher vollkommen unbekannt waren, etwa weil sie in seinem
Land gewohnlich nicht im Handel erhiltlich sind. Gerade bei diesen Wer-

1035 Vgl. Romman, 43 Hous. L. Rev. 807, 839 f. (2006).

1036 Laut Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1, 13 (2006) (unter Hinweis auf Amazon-
Griinder Jeff Bezos) und Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 229 (2006) hat
Amazons Search Inside!-Programm zu einem Verkaufsanstieg um neun Prozent
bei den durchsuchbaren Biichern im Vergleich zu nicht durchsuchbaren Bii-
chern gefiihrt. Siehe auch die von Google zum Buchsuche Partner-Programm
verdffentlichten ,Erfolgsgeschichten von Partnern®, abrufbar unter: http:/
www.google.com/intl/de/googlebooks/success.html  [zuletzt abgerufen am
26.5.2013].

1037 Vgl. Pasquale, 55 Case W. Res. L. Rev. 777, 806 f. (2005); Romman, 43 Hous.
L. Rev. 807, 825 ff. (2006), jeweils m.w.N.
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ken wird durch einen kurzen Snippet-Einblick oftmals ein gegeniiber dem
Zustand ohne Einblickmoglichkeit deutlich gesteigerter Kaufanreiz festzu-
stellen sein.!938 In Verbindung mit den von Google angebotenen Links zu
Internetseiten von Anbietern, bei denen das gefundene Buch gekauft wer-
den kann, wird es fiir den Nutzer zudem besonders einfach und verlockend
gestaltet, ein Buch schnell und unkompliziert zu bestellen.!93 Es sprechen
somit gute Griinde dafiir, dass die Buchsuche aufgrund der transformati-
ven Art der Werknutzung eher einen Werbeeffekt zugunsten der Verleger
und Autoren hat und den Verkauf von Biichern férdern wird, als diesen zu
verringern.

Auch im Falle der Thumbnails haben die Gerichte angenommen, dass
diese aufgrund ihrer stark verminderten Qualitit gegeniiber dem Original-
werk nicht geeignet sind, um dieses zu ersetzen und somit den Markt fiir
dieses negativ zu beeintriachtigen. Bei der Google Buchsuche werden die
Originalwerke bei der endgiiltigen Anzeige in Form von Snippets sogar
noch in deutlich geringerem Umfang genutzt, da ein Genuss des gesamten
Werkes nicht moglich ist. Die Google Buchsuche verringert oder ersetzt
vielfach nicht den Bedarf nach ganzen Biichern, sondern fiigt diesen durch
die Indexierung und das Durchsuchbarmachen neue Funktionen hinzu, oh-
ne dem Nutzer in aller Regel das Lesen des vollstdndigen Buches zu ,.er-
sparen.1040 Es ist daher davon auszugehen, dass die Gerichte negative
Auswirkungen auf den bestehenden Buchmarkt durch die Google Buchsu-
che nicht feststellen werden, so dass im Hinblick auf diesen Markt der
vierte Fair Use-Faktor zugunsten der Annahme einer fairen Benutzung
spricht. 1041

1038 Vgl. Band, 3 J. Bus. & Tech. L. 1, 21 (2008).

1039 Einen nicht unerheblichen Einfluss mag insofern auch die Tatsache haben, dass
Biicher im Internet oftmals deutlich schneller und ,,uniiberlegter” gekauft wer-
den als in einem Ladengeschift.

1040 Es ist jedoch — neben den Fillen der gesondert zu betrachtenden wissenschaftli-
chen Werke (dazu unten 5. Kapitel, B.II.1.e)bb)) — auch in anderen Einzelféllen
denkbar, dass ein Snippet tatsdchlich das Lesen des gesamten Werkes oder gro-
Berer Teile des Originalwerkes ersetzt, etwa bei Worterbiichern oder Zitate-
sammlungen, bei denen tatséchlich die gesamte Information, die der Nutzer
sucht, in einem Snippet angezeigt wird.

1041 So auch Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech. 271, 296 (2007); Costantino, 17 Ford-
ham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 235, 275f. (2006); Ganley, 10 No. 5 J. In-
ternet L. 1, 13 (2006); Glorioso, 38 Hofstra L. Rev. 971, 987 (2010); Hetcher,
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Anders wire dies allerdings zu bewerten, wenn aufgrund von Sicher-
heitsliicken beim Scannen oder Speichern der vollstindigen digitalen Ko-
pien der Biicher auf Googles Servern oder durch mangelnde Absicherung
der Buchsuche-Webseite gegen den Download ganzer Biicher!%4? diese
Vervielfaltigungsstiicke in die Hénde Dritter gelangten, die diese bei-
spielsweise in Peer-to-Peer-Tauschnetzwerken zuginglich machten. Dann
bestiinde eine reale Gefahr und Wahrscheinlichkeit, dass (zumindest) der
Markt fiir den Verkauf digitaler Kopien und e-Books negativ beeinflusst
wiirde. 043

bb) Beeintrachtigung des Marktes fiir die Lizenzierung zur digitalen
Werknutzung in kommerziellen (Fach-)Datenbanken mit
Volltextsuchangeboten insbesondere fiir wissenschaftliche Werke

Deutlich anders kann sich die Bewertung der Marktfolgen jedoch — ebenso
wie hinsichtlich des ersten Faktors!%44 — bei der Beurteilung der Auswir-
kungen der Google Buchsuche auf den Markt fiir die kommerzielle On-
line-Vermarktung wissenschaftlicher Werke im Rahmen von (Fach-)Da-
tenbanken mit Volltextsuchangeboten darstellen. Hier stellt sich die durch
Google angebotene Form der Werknutzung im Wesentlichen nicht als
transformativ dar, da den Nutzern wissenschaftlicher Literatur nicht selten
bereits ein Kurzeinblick in das Werk in Form eines oder weniger Snippets
zur Befriedigung ihres Werkinteresses geniigt. In Bezug gerade auf wis-
senschaftliche Werke wird die Google Buchsuche nicht selten nur zum
Auffinden einzelner Belegstellen genutzt werden, um diese anschliefend
in einem eigenen (wissenschaftlichen) Werk zu zitieren, ohne dass eine
vertiefte Auseinandersetzung mit den zu der gefundenen Aussage fiihren-
den Uberlegungen des Urhebers erforderlich oder gewiinscht ist. Enthilt
der mittels der Buchsuche aufgefundene Werkausschnitt die gesuchte

13 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 45f. (2006); Na, 16 Cornell J. L. &
Pub. Pol’y 417, 445 (2007); Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 229 f. (2006);
Romman, 43 Hous. L. Rev. 807, 837 ff. (2006); Shah, 15 CommLaw Conspectus
569, 607 (2007); Suarez, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 175, 186 f. (2010); Travis, 57 J.
Copyright Soc’y U.S.A. 907, 929 ff. (2010); Varian, Google Library Project,
S.9f.; Wilhelm, 33 Rutgers Computer & Tech. L.J. 107, 131 (2006).

1042 Siehe zu derartigen Bedenken oben Fn. 451 und 541.

1043 Vgl. Lichtman, Copyright as Innovation Policy, S. 15.

1044 Siche dazu oben 5. Kapitel, B.IL.1.b).
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Aussage oder Information vollstindig, so ersetzt das Snippet die weitere
Lektiire des Werkes oder eines lingeren Abschnittes.

Hier tritt die Dienstleistung des (kommerziellen) Anbieters Google so-
mit in unmittelbare Konkurrenz zu den Angeboten anderer kommerzieller
Anbieter wissenschaftlicher (Fach-)Datenbanken mit der Moglichkeit ei-
ner Volltextsuche. Anders als die derzeit am Markt aktiven Anbieter der-
artiger Datenbanken!%43 hat Google jedoch gerade nicht von den Verlagen
die Rechte fiir eine solche Dienstleistung erworben. Wiirde die Werknut-
zung durch Google im Rahmen der Buchsuche als Fair Use anerkannt, so
drohten folglich ganz erhebliche Auswirkungen auf den (bereits bestehen-
den) Markt fiir die Werklizenzierung fiir die Nutzung in Fachdatenbanken.
Wissenschaftliche Fachverlage wiren dann voraussichtlich nicht mehr in
der Lage, die derzeit aufgrund der Exklusivitdt ihrer Angebote erzielten
(oftmals hohen) Preise fiir die Moglichkeit der Werknutzung zu erzielen
und dementsprechend nicht bereit, entgeltliche Lizenzen einzuholen.

Auch wenn man eine solche Belebung des in vielen Bereichen der Wis-
senschaft — gerade in den Naturwissenschaften — fast vollstidndig fehlen-
den Wettbewerbs auf Anbieterseite begriiBen mag,'94¢ so ist jedenfalls
nicht auszuschlieen, dass ein mit der Fair Use-Priifung befasstes Gericht
den vierten Fair Use-Faktor aufgrund der direkten Konkurrenz der Buch-
suche zu einem tatsdchlich bereits bestechenden Markt fiir die kommerziel-
le Online-Vermarktung wissenschaftlicher Werke im Rahmen von
(Fach-)Datenbanken mit Volltextsuchangeboten (deutlich) zu Googles
Ungunsten werten wiirde. Ebenso denkbar ist jedoch auch, dass das Ge-
richt die dargestellten Auswirkungen als willkommenes Mittel zur Steue-
rung eines Marktes sehen wiirde, auf dem aufgrund eines fehlenden An-
bieterwettbewerbs und der Exklusivitdt der angebotenen Leistungen ein
(teilweises) Marktversagen festzustellen ist — und damit eher zu Googles
Gunsten werten konnte.

1045 Im juristischen Bereich sind dies fiir den amerikanischen Markt insbesondere
WestLaw und LexisNexis, fiir den deutschen Markt insbesondere beck-online
und juris.

1046 Kiritisch zu der derzeit zu beobachtenden Abnahme der Verfiigbarkeit wissen-
schaftlicher Werke flir wissenschaftliche Nutzer durch iiberhohte Preise auf-
grund des fehlenden Wettbewerbs auf Anbieterseite im Bereich wissenschaftli-
cher Online-Angebote Hilty, GRUR 2009, 633 ff.
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cc) Beeintrachtigung des (potentiellen) Marktes fiir die Lizenzierung
digitaler Werkexemplare zur Verwendung im Rahmen der
Volltextsuche in Suchmaschinen

Auch wenn der bestehende Buchmarkt nicht durch die Google Buchsuche
beeintrachtigt wird, konnte ein anderer Markt durch diese negativ beein-
flusst werden. Zu denken ist hier insbesondere an die von den Urheber-
rechtsinhabern geltend gemachte Beeintriachtigung des von Google mit der
Buchsuche betretenen Marktes zur Ermoglichung von Volltextsuchen in
Biichern und eine anschlieende (Snippet-)Vorschau. Eine Volltextsuche
ist — wie gezeigt — nur moglich, wenn der Suchanbieter den vollstdndigen
Text eines Werkes in maschinenlesbarer Schrift in seiner Datenbank ge-
speichert oder zumindest Zugriff auf diesen Volltext hat, denn nur dann
konnen einzelne Suchanfragen mit dem Inhalt des Buches abgeglichen
werden. Die Rechteinhaber konnten ein rechtlich beachtliches Interesse
daran haben, ihre Werke fiir eine derartige Nutzung im Rahmen von Such-
maschinen zu lizenzieren. Ein Markt fiir den Verkauf von Snippets besteht
(bisher) nicht. Dass jedoch eine Lizenzierung vollstindiger Werke fiir die
Ermoglichung einer Volltextsuche und die anschlieende vollstindige
oder beschriankte Darstellung der Biicher nicht nur einen potentiellen, son-
dern tatsdchlich einen realen und auch lukrativen Markt bildet, zeigt die
Tatsache, dass bereits mehrere solcher Angebote bestehen, die — abgese-
hen von der Google Buchsuche — alle auf Kooperationen mit den Rechte-
inhabern basieren!%47 oder von den Rechteinhabern selbst betrieben wer-
den.'04® Diesen Markt konnte die Buchsuche beeintrichtigen, denn wenn
alle oder viele Biicher eines Verlegers bereits in Googles Angebot im
Volltext durchsuchbar sind, wird sich zumeist fiir einen Dritten eine Li-
zenzierung der Werke fiir eine entsprechende Volltextsuche und die An-
zeige von Textausziigen ebenso wenig lohnen wie die (kostenintensive)
Etablierung einer eigenen Volltextsuchmaschine durch einen oder mehrere

1047 Etwa Amazons Search Inside!-Programm, das Partner-Programm bei der Goog-
le Buchsuche, das europdische Projekt Europeana (das neben gemeinfreien
Werken auch Werke enthdlt, deren Rechteinhaber der Nutzung zugestimmt ha-
ben) und das Project Gutenberg (das ebenfalls Biicher enthdlt, die mit Zustim-
mung der Rechteinhaber zugénglich gemacht werden, und Biicher, deren Copy-
right in den USA abgelaufen ist).

1048 Etwa die Plattform /ibreka! des Bérsenvereins des Deutschen Buchhandels e.V .,
die Volltextsuche des Langenscheidt Verlags und der ,,Buchscanner von Gali-
leo Press.
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Rechteinhaber selbst. Auch wenn einem Dritten durch die Erteilung einer
Lizenz eine weitergehende Vorschau erlaubt wiirde als die Snippet-Anzei-
ge bei Google — etwa die Anzeige mehrerer zusammenhéngender vollstin-
diger Seiten eines Buches wie bei Amazons Search Inside! —, droht den-
noch eine Marktbeeintrichtigung durch die Google Buchsuche. Allein die
Tatsache, dass ein bestimmtes Buch bereits im Volltext durchsuchbar und
ein Vorschau in gewissem Umfang moglich ist, nimmt dem Angebot eines
moglichen Lizenznehmers die Exklusivitit, die oftmals gerade ein ent-
scheidender Grund fiir den Abschluss einer Lizenz ist. Es erscheint daher
wahrscheinlich, dass zumindest der vom Rechteinhaber fiir die Lizenzie-
rung zu erzielende Preis durch die Aufnahme seines Werkes in die Google
Buchsuche negativ beeinflusst wird. Es ist insoweit auch unerheblich, dass
Rechteinhaber teilweise bereit sein mdgen, ihre Werke — wie im Falle des
Buchsuche Partner-Programms — ohne die Zahlung einer unmittelbaren
Lizenzgebiihr flir die Volltextsuche zur Verfiigung zu stellen, denn die
Teilnahme an allen derartigen Modellen wird zumindest mittelbar in Form
der Partizipation an Verkdufen oder Werbeeinnahmen vergiitet. Diese Par-
tizipationsmoglichkeit besteht im Falle der zustimmungslosen Verwen-
dung fremder Werke in der Google Buchsuche nicht. Ein Rechteinhaber
kann sich zwar auch nachtriglich noch fiir eine Teilnahme am Partner-
Programm entscheiden und somit an den mit seinen Werken erzielten Er-
l6sen partizipieren; an bereits erzielten Erlosen partizipiert er jedoch in
diesem Fall nicht riickwirkend. Zudem ist zu bedenken, dass bei einem
Rechteinhaber, der nur an Googles Partner-Programm teilnimmt, um iiber-
haupt ein ,,Stiick vom Kuchen* zu bekommen, die Entscheidungsfreiheit
hinsichtlich der Art der Verwertung seiner Werke am Markt erheblich be-
eintrachtigt wird. Gerade das ,,Ob“ und ,,Wie* der Werkverwertung stellt
jedoch einen wesentlichen Schutzaspekt des Urheberrechts dar.1%4° Durch
die Schaffung von Tatsachen in Form der Digitalisierung fremder Werke
ohne Zustimmung der Rechteinhaber wird diese Freiheit ganz erheblich
beschrénkt.

1049 Vgl. BMG Music v. Gonzalez, 430 F.3d 888, 891 (7th Cir. 2005): ,,Copyright
law lets authors make their own decisions about how best to promote their
works; copiers [...] cannot ask courts (and juries) to second-guess the market
and call wholesale copying “fair use” if they think that authors err in under-
standing their own economic interests or that Congress erred in granting authors
the rights in the copyright statute.*.
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Die Google Buchsuche beeintrachtigt den bereits existierenden und sich
weiter entwickelnden Markt fiir die Lizenzierung von Werken fiir die
Volltextsuche und Anzeige von Textausziigen als Teil von Suchmaschi-
nen- oder anderen Internetangeboten. 059

dd) Beeintriachtigung des Marktes fiir den Verkauf digitaler
Werkexemplare an Bibliotheken und Archive

Die Weitergabe einer digitalen Kopie des Werkes von Google an die Bi-
bliothek, aus deren Bestand das digitalisierte Buch stammte, kdnnte zu-
dem negative Auswirkungen auf den Markt fiir den Verkauf digitaler
Werkexemplare durch Verlage an Bibliotheken und Archive haben. Viele
Verlage bieten Bibliotheken beim Erwerb neuer Biicher bereits auch den
Erwerb digitaler Werkexemplare an. Neben dem Verkauf aktueller Werke
in digitaler Form gehen jedoch auch immer mehr Verlage dazu iiber, alte
Werke zu digitalisieren und diese digitalen Kopien an Bibliotheken zu
verkaufen. Fiir die Bibliotheken ist der Erwerb digitaler Werkfassungen
interessant, um diese einerseits den Bibliotheksnutzern zugéinglich zu ma-
chen, andererseits um Werke zu archivieren. Der Erwerb digitaler Fassun-
gen ist auch fiir beide Seiten finanziell interessant, weshalb davon ausge-
gangen werden kann, dass dieser Markt in Zukunft eher wachsen wird. Bei
den Verlagen entstehen die digitalen Versionen — zumindest bei neueren
Biichern — in der Regel automatisch als ,,Vorprodukt™ gedruckter Werke.
Bei den Bibliotheken schafft der Erwerb digitaler Werkexemplare von den
Verlagen einerseits Rechtssicherheit hinsichtlich der Vervielfaltigung und
Verwendung der Werke,!93! andererseits wird der Kauf in der Regel deut-
lich giinstiger sein als die zeit- und kostenintensive eigenstéindige Digitali-
sierung der Bibliotheksbestidnde.

Diesen (wachsenden) Markt droht die Google Buchsuche zu beeintréch-
tigen. Es erscheint duBlerst wahrscheinlich, dass Bibliotheken, die digitale

1050 So auch Adler, Google Library Project, S.21; Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech.
271, 296 f. (2007); Gamble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 382 (2007);
Hanratty, 2005 Duke L. & Tech. Rev.10, Rn.30f.; Hetcher, 13 Mich.
Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 42 f. (2006); Lichtman, Copyright as Innovation
Policy, S. 16; Nimmer, CRi 20006, 1 (5); a.A. Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J.
213, 231 1. (2006).

1051 Zur unklaren Rechtslage aufgrund der problematischen Library Exemption vgl.
oben 5. Kapitel, A.L.2.
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Kopien ihrer Bestinde kostenlos von Google als Gegenleistung fiir die
Teilnahme am Bibliotheksprogramm erhalten, diese Werke nicht mehr in
digitaler Form von den Rechteinhabern gegen Bezahlung erwerben wer-
den.1052 Zugleich mag die Aussicht auf eine kostenlose Digitalisierung der
gesamten Bestidnde einen deutlichen Anreiz fiir weitere Bibliotheken bil-
den, an Googles Bibliotheksprogramm teilzunehmen. Wiirden zudem ver-
gleichbare Buchprojekte anderer Anbieter dieses ,,Vergiitungsmodell*
tibernehmen, so droht ein ganz erheblicher Schaden fiir den entsprechen-
den Markt der Rechteinhaber oder gar dessen vollstindige Zerstdrung.
Auch ein solcher negativer Markteffekt durch die zukiinftige weitere Ver-
breitung der fraglichen Praxis ist von den Gerichten im Rahmen der Ana-
lyse des vierten Fair Use-Faktors zu beachten.!933 Die Weitergabe der Di-
gitalisate an die teilnehmenden Bibliotheken als Gegenleistung fiir das
Zurverfiigungstellen der Biicher beeintrdchtigt somit den Markt fiir den
Verkauf digitaler Werkexemplare und droht, diesen weiter negativ zu be-
eintrdchtigen oder gar vollstdndig zum Erliegen zu bringen.

ee) Ergebnis zum vierten Fair Use-Faktor

Eine Beeintrichtigung des bestehenden Hauptmarktes fiir Biicher, den
Markt fiir den Verkauf vollstindiger Biicher in gedruckter oder digitaler
Form an Endnutzer, droht durch die transformative Nutzung in Form des
Angebots einer Volltextsuche mit Snippet-Vorschau — wie gezeigt — nicht.
Im Gegenteil, es erscheint deutlich wahrscheinlicher, dass die Google
Buchsuche einen Werbeeffekt hat, der den Absatz von Biichern unterstiit-
zen kann und so den Buchmarkt eher stérken als schwichen wird.

Die Google Buchsuche beeintrichtigt hingegen den bereits existieren-
den und sich weiter entwickelnden Markt fiir die Volltextsuche und das
Anzeige von Textausziigen als Teil von Suchmaschinen- oder anderen In-
ternetangeboten. Durch das kostenlose Angebot des Buchsuche-Dienstes
ohne die Zustimmung der Rechteinhaber beeintrichtigt Google nicht uner-

1052 So auch Adler, Google Library Project, S.20f.; Hetcher, 13 Mich. Telecomm.
& Tech. L. Rev. 1, 57 (2006); Lee, 83 S. Cal. L. Rev. 797, 865 (2010); Nimmer,
CRi 2006, 1 (5).

1053 Siehe Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 451 (1984); Harper & Row v. Nation
Enterprises, 471 U.S. 539, 568 (1985); Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569,
590 (1994).
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heblich deren Moglichkeit, durch die Lizenzierung von Werken fiir die
Verwendung in einem vergleichbaren Dienst Einnahmen zu generieren.

Die Weitergabe der Digitalisate an die teilnehmenden Bibliotheken als
Gegenleistung flir das Zurverfiigungstellen der Biicher beeintrachtigt zu-
dem den (wachsenden) Markt fiir den Verkauf digitaler Werkexemplare an
Bibliotheken oder Archive, da diese auf einen kostenpflichten Erwerb
vom Rechteinhaber verzichten werden, wenn die Moglichkeit besteht,
kostenlose digitale Werkexemplare von Google zu erhalten.

Auch wenn der (derzeitige) Hauptmarkt fiir den Verkauf von Biichern
durch die Google Buchsuche nicht beeintrichtigt ist, spricht der vierte
Fair Use-Faktor aufgrund (moglicher) negativer Auswirkungen auf die
genannten Nebenmaérkte im Ergebnis (zumindest leicht) gegen die Annah-
me einer fairen Benutzung.

f) Beriicksichtigung weiterer Umsténde?

Die in 17 U.S.C. § 107 ausdriicklich genannten Faktoren sind nicht ab-
schlieBend. Die Gerichte konnen daher nach freiem Ermessen auch weite-
re Uberlegungen und Wertungen im Rahmen der Fair Use-Priifung heran-
ziehen und ihnen bei der Entscheidung iiber die Frage des Vorliegens ei-
ner fairen Benutzung das im konkreten Fall als angemessen empfundene
Gewicht beimessen. 054

Eine Uberlegung, die in der Vergangenheit mehrfach zusitzlich von
den Gerichten angestrengt wurde, ist die Frage nach dem ,,good faith* des
Nutzers, also eine moralische Beurteilung seines Handelns.!9% Zuletzt hat
sich der District Court for the District of Nevada in der Rechtssache Field

1054 Vgl. Patry, Fair Use (2009), § 7:1 m.w.N.

1055 Vgl. etwa Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 540 (1985) (,,Fair
use presupposes good faith®); Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S.569, 585
(Fn. 18) (1994); Marcus v. Rowley, 695 F.2d 1171, 1175 (9th Cir. 1983) (,,[F]air
use presupposes that the defendant has acted fairly and in good faith [...]*); zus-
timmend Fisher v. Dees, 794 F.2d 432, 436 (9th Cir. 1986); Bill Graham Archi-
ves, LLC. v. Dorling Kindersley Ltd., 386 F.Supp.2d 324, 333 (S.D.N.Y. 2005);
Kane v. Comedy Partners, 2003 WL 22383387, Rn. 7 (S.D.N.Y. 2003); zustim-
mend Samuelson, 77 Fordham L. Rev. 2537, 2614 (2009); kritisch zu “good
faith>-Uberlegungen im Rahmen der Fair Use-Analyse Leval, 103 Harv. L.
Rev. 1105, 1126 f. (1990).
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v. Google!®® im Zusammenhang mit der Nutzung urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke durch eine Internetsuchmaschine im Rahmen des Ca-
ching ausfiihrlich mit der Berlicksichtigung des ,,good faith* des Nutzers
im Rahmen der Fair Use-Analyse auseinandergesetzt. Im Ergebnis nahm
das Gericht an, dieser ,,flinfte Faktor spreche deutlich fiir die Annahme
eines Fair Use, da Google ,Industriestandards fiir einen Ausschluss be-
stimmter Inhalte aus dem Suchmaschinenangebot beachtet und moglicher-
weise rechtsverletzende Inhalte umgehend entfernt habe, wéhrend der
Rechteinhaber sich durch die Erhebung einer Klage in Widerspruch zu
seinem tatséchlichen Verhalten begeben habe, da er zunidchst auf seiner
Internetseite MaBinahmen zur Suchmaschinenoptimierung vorgenommen
hatte. 1057

Es ist erwogen worden, diese Uberlegungen auf die Google Buchsuche
zu ibertragen.1958 Die Buchsuche erzeugt erhebliche positive Effekte fiir
die Allgemeinheit, indem der Zugang zu Informationen, die andernfalls in
Biichern ,,versteckt™ wiren, deutlich erleichtert wird. Zugleich bietet
Google die Moglichkeit eines Opt Out, das heif3it allen Rechteinhabern, die
sich als solche identifizieren, wird ermdglicht, ihre Biicher vom Scannen
auszunehmen beziehungsweise aus den Suchergebnissen der Google
Buchsuche entfernen zu lassen. Anstelle eines Opt Out besteht weiterhin
die Moglichkeit, am ,,Partner-Programm® teilzunehmen und so an den mit
Hilfe der Buchsuche erzielten Umsitzen durch die Nutzung eines Werkes
zu partizipieren. Teilweise werden diese Optionen als Hinweis fiir den
»guten Willen™ Googles gewertet. Google wolle die Rechteinhaber nicht
benachteiligen, sondern tatséchlich lediglich eine Dienstleistung mit Nut-
zen sowohl fiir die Rechteinhaber als auch fiir die Nutzer anbieten, die Be-
kanntheit und Absatz von Biichern fordert und zugleich den Zugang zum
»gesamten Wissen der Menschheit™ ermdglicht. Das Opt Out-Modell ver-
deutliche, dass Google keine Biicher habe scannen wollen, mit deren Nut-
zung die Rechteinhaber nicht einverstanden gewesen seien, und stelle
demnach ein Entgegenkommen von Google dar, da eine Rechtekldrung
vor der Digitaliserung aufgrund der uniiberschaubaren Anzahl von Bii-
chern und Rechteinhaber gar nicht moglich gewesen sei.105

1056 Field v. Google Inc., 412 F.Supp.2d 1106 (D.Nev. 20006).

1057 Siehe Field v. Google Inc., 412 F.Supp.2d 1106, 1122 f. (D.Nev. 2006).

1058 Vgl. Gamble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 382 f. (2007); Shah, 15 Comm-
Law Conspectus 569, 594 ft., 609 (2007).

1059 So Shah, 15 CommLaw Conspectus 569, 609 (2007).
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Tatséchlich vereinfacht eine solche Betrachtung jedoch die komplexe
Problematik der Google Buchsuche zu sehr und iibersieht wesentliche As-
pekte. Zunédchst ist zu beachten, dass sich der Sachverhalt, der dem Ver-
fahren Field v. Google zugrunde lag, von der Sachlage im Falle der Gool-
ge Buchsuche in einem erheblichen Punkt unterscheidet. Im Falle Field v.
Google handelte es sich bei den streitgegenstindlichen urheberrechtlich
geschiitzten Werken um solche Werke, die vom Rechteinhaber bereits wil-
lentlich in das Internet eingestellt worden waren. Diese vervielféltigte
Google im Rahmen des Caching. Auf Hinweise von Rechteinhabern, dass
diese nicht mit der Nutzung ihrer Werke in diesem Umfang einverstanden
waren, reagierte Google umgehend durch deren Entfernung, was einem
Standard entsprach, der sich insofern in der Suchmaschinenlandschaft ent-
wickelt hatte. Mit anderen Worten: Google nutzte die Werke nur in einem
allgemein {iblichen Umfang, mit dem ein Rechteinhaber grundsitzlich
rechnen musste, und tat bei Beanstandungen dieser Nutzung lediglich das,
was ohnehin tiblich war und somit erwartet werden konnte. Bei der Goog-
le Buchsuche liegen die Dinge anders. Google digitalisiert Werke von ana-
logen Vorlagen und macht diese erstmalig im Internet zugéanglich. Diese
Art der Nutzung ist zweifelsohne deutlich intensiver als die Erfassung sol-
cher Daten, die ohnehin im Internet verfiigbar sind und vom Rechteinha-
ber selbst eingestellt wurden. Der Google Buchsuche vergleichbare Nut-
zungen ohne Zustimmung der Rechteinhaber durch andere Anbieter beste-
hen zudem nicht, so dass sich auch noch kein Standard zum Umgang mit
den genutzten Werken bei Einwénden der Rechteinhaber herausgebildet
hat oder herausbilden konnte. Zudem ist zu bedenken, dass Google — ab-
gesehen von der Moglichkeit einer Teilnahme am Partner-Programm — gar
nicht erst versucht hat, die Rechtslage zu kldren oder die Rechte fiir die
Buchsuche zu erwerben.!%0 Im Gegenteil, Google hat sich entschieden,
zundchst Tatsachen zu schaffen, um sich so ein ,.first mover advantage*
zu sichern. Ein priméres Ziel scheint dabei gewesen zu sein, zundchst die
tatsdchliche Kontrolle iiber eine Vielzahl urheberrechtlich geschiitzter
Werke zu erlangen, um anschlieend aus einer ,,komfortablen Position
heraus zu (ver)handeln. Die Moglichkeit eines Opt Out erscheint daher bei
genauerer Betrachtung nicht als Ausdruck eines ,,guten Willens* von
Google, sondern eher als Versuch, in einer rechtlich unsicheren Situation

1060 Dies tibersieht Shah, 15 CommLaw Conspectus 569, 609 (2007).
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moglichen Anspriichen und Klagen von Rechteinhabern zu entgehen.!061
SchlieBlich ist auch weiterhin unklar, was genau mit den urheberrechtlich
geschiitzten Werken nach deren Digitalisierung und Aufnahme in die
Buchsuche-Datenbank geschieht, wenn der Rechteinhaber der Nutzung in
der Buchsuche widerspricht. Google formuliert insoweit (bewusst) offen,
es bestehe jederzeit die Moglichkeit, ein Buch aus den Suchergebnissen zu
entfernen,!962 was nahe legt, dass die digitale Kopie nicht aus der Buchsu-
che-Datenbank geldscht wird.1003 Die Strategie von Google ist somit kei-
nesfalls mit dem vom District Court for the District of Nevada in der
Rechtssache Field v. Google zur Begriindung einer fairen Benutzung er-
ginzend herangezogene ,,good faith* vergleichbar.1064

Auch ein weiterer Aspekt ldsst die Opt Out-Moglichkeit bei der Google
Buchsuche als Argument fiir einen Fair Use zumindest zweifelhaft er-
scheinen: Wie gezeigt ist im Rahmen der Fair Use-Priifung auch entschei-
dend zu beriicksichtigen, welche Folgen das strittige Verhalten hitte,
wenn es — aufgrund der Einstufung als Fair Use — weite Verbreitung fan-
de.1965 Das Opt Out-Modell mag gut funktionieren, wenn ein Opt Out fiir
jedermann verstiandlich, ohne groen Aufwand und vor allem kostengiins-
tig moglich ist — dies jedenfalls, solange Google der einzige Anbieter einer
Buchsuche oder einer vergleichbaren Dienstleistung ist. Hier kann der
Rechteinhaber (relativ) problemlos die erforderlichen Informationen sam-
meln und einer Nutzung seiner Werke widersprechen.!%% In einem sol-

1061 Ahnlich Gamble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 383 (2007).

1062 Siehe ,,Wie gehe ich vor, wenn ich eines meiner Biicher in Google Buchsuche
finde und es entfernen mochte?, abrufbar unter: http://support.google.com/
books/bin/answer.py?hl=de&answer=43756 [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].

1063 Anders ist dies interessanterweise hinsichtlich des ebenfalls erheblich umstritte-
nen Google-Dienstes Street View. Hier hat Google nach zahlreichen Protesten
erklért, nach Einspriichen gegen die Ver6ffentlichung von Aufnahmen nicht nur
die online verfiigbaren Bilder durch das Verpixeln unkenntlich zu machen, son-
dern in diesem Falle auch die urspriinglichen Aufnahmen, die sog. Rohdaten, zu
16schen. Die Gebédude erscheinen im Dienst Street View somit unwiderruflich —
bzw. jedenfalls bis zu einer (derzeit nicht geplanten) erneuten Aufnahme durch
Google — verpixelt; vgl. Kénig, ¢’t 26/2010, 42 (43).

1064 So im Ergebnis auch Gamble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 383 (2007).

1065 Siehe Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 451 (1984); dazu oben 2. Kapitel, C.1.
2.b)ce).

1066 Ob dies bei der Google Buchsuche derzeit tatsdchlich gewihrleistet ist, mag
man angesichts der recht umfangreichen und umsténdlichen Erfordernisse fiir
die Registrierung und Identifizierung als Rechteinhaber durchaus bezweifeln.
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chen Szenario ist das Opt Out-Modell auch effizient, da die fiir den Rech-
teinhaber mit dem Opt Out verbundenen Kosten deutlich niedriger sein
werden als die Kosten, die Google bei der Identifizierung jedes Rechte-
inhabers und einer individuellen Rechtekldrung entstehen wiirden. Dieses
Verhiltnis dndert sich jedoch entscheidend, sobald weitere Anbieter den
Markt betreten und sich der Rechteinhaber mit einer Vielzahl von Projek-
ten mit Opt Out-Modellen konfrontiert sieht. Der Rechteinhaber wére in
diesem Fall gezwungen, erhebliche Zeit und Kosten zu investieren, um die
Details jedes Opt Out-Systems zu ermitteln und jedem Anbieter die weite-
re Werknutzung zu untersagen. Diese Uberlegungen zeigen, dass ein Opt
Out-Modell, welches vom Rechteinhaber verlangt, aktiv zu werden, um
seine Recht geltend zu machen, bei einer wachsenden Zahl von Anbietern
vergleichbarer Dienste schnell an Effektivitit verlieren und somit letztlich
die Biirde einer umsténdlichen Rechteklarung unbillig vom Nutzer auf den
Rechteinhaber verlagern wiirde.1067

g) Abwigung der Faktoren und Ergebnis

Die Fair Use-Doktrin als ,.equitable rule of reason verlangt zur Errei-
chung eines fairen Ausgleichs die Beachtung sdmtlicher Umstéinde des
Einzelfalls und deren sorgfiltige Abwigung.!9% Die vier im Gesetz ge-
nannten Fair Use-Faktoren konnen insoweit wesentliche Anhaltspunkte
bieten, sie geben jedoch das Ergebnis keinesfalls vor und koénnen nach
freiem Ermessen der Richter im Einzelfall gewichtet werden.!06°

Die Analyse der einzelnen Fair Use-Faktoren im Hinblick auf die
Werknutzung durch Google im Rahmen der Buchsuche hat hinsichtlich
der Digitalisierung vollstindiger Biicher und deren Erfassung in einer Da-
tenbank sowie der Anzeige von Ausziigen aus diesen Werken in Snippet-
Form als Antwort auf Nutzeranfragen ergeben, dass bei der Beurteilung
des ersten Faktors (,,Purpose and Character of the Use*) zu differenzieren
ist. In Bezug auf solche Biicher, deren Lektiire nicht durch die Nutzung
der Buchsuche ersetzt wird, ist davon auszugehen, dass von einem Gericht
mit groBBer Wahrscheinlichkeit trotz der dahinter stehenden kommerziellen
Interessen aufgrund der Transformativitdt der Werknutzung und des er-

1067 Vgl. Lichtman, Copyright as Innovation Policy, S. 18.
1068 Vgl. Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 448 (1984).
1069 Vgl. Patry, Fair Use (2009), § 7:1 m.w.N.
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heblichen Nutzens der Buchsuche fiir die Allgemeinheit der erste Faktor
zugunsten von Google gewertet wiirde. Anders diirfte die Beurteilung hin-
sichtlich solcher Werke ausfallen, bei denen die Buchsuche von den Nut-
zern derart als (wissenschaftliches) Recherchewerkzeug verwendet wird,
dass bereits die Snippet-Anzeige die weitere Lektiire des Werkes ersetzt.
Hier fehlt weitgehend die Transformativitét der Nutzung, so dass der erste
Faktor zu Googles Ungunsten zu werten wire.!970 Der zweite Faktor
(;,Nature of the Copyrighted Work®) spricht eher (leicht) gegen die An-
nahme einer fairen Benutzung, da Google (auch) besonders kreative Wer-
ke scannt, die im US-amerikanischen Copyright Law als besonders schutz-
bediirftig angesehen werden. Diese sind zwar bereits veroffentlicht, jedoch
iberfiihrt Google die bisher (nur) in analoger Form verfligbaren Werke in
ein digitales Format und dndert somit die ,,Natur* der Werke.!97! Der drit-
te Faktor (,,Amount and Substantialitly of the Portion Used®) spricht im
Ergebnis weder fiir noch gegen die Annahme eines Fair Use, da einerseits
die verwendeten Werke dauerhaft vollstindig vervielfiltigt werden, ande-
rerseits jedoch die vollstindige Vervielfiltigung des Originalwerkes aus
technischen Griinden notwendig ist, da ohne diesen Zwischenschritt die
neue Nutzungsform nicht realisierbar wére. Zudem wird bei der Google
Buchsuche letztlich nur ein sehr kleiner Teil jedes Werkes dem Nutzer in
Form von Snippets zugénglich gemacht.!072 Hinsichtlich des vierten Fak-
tors (,,Effect of the Use upon the Market®) erscheint es wahrscheinlich,
dass ein Gericht diesen (zumindest leicht) zuungunsten von Google werten
wiirde, da zwar nicht der (derzeitige) Hauptmarkt fiir den Verkauf von Bii-
chern, jedoch der wachsende Nebenmarkt fiir die Lizenzierung digitaler
Werkexemplare zur Verwendung im Rahmen der Volltextsuche in Such-
maschinen durch die Google Buchsuche zu beeintrachtigt werden
droht.!973 Somit sprechen zwei Faktoren (leicht) gegen die Annahme eines
Fair Use, wahrend ein Faktor als neutral zu bewerten ist und ein Faktor
zugunsten des Nutzers und somit fiir die Annahme einer fairen Benutzung
spricht.

Das Ergebnis einer gerichtlichen Entscheidung hingt folglich ganz we-
sentlich davon ab, welches Gewicht das Gericht den einzelnen Faktoren,
jedoch insbesondere dem ersten und vierten Faktor, beimisst. Einerseits ist

1070 Vgl. oben 5. Kapitel, B.II.1.b).
1071 Vgl. oben 5. Kapitel, B.II.1.c).
1072 Vgl. oben 5. Kapitel, B.IL.1.d).
1073 Vgl. oben 5. Kapitel, B.IL.1.e).
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denkbar, dass ein mit der Frage der Zuléssigkeit der Google Buchsuche
befasstes Gericht — ebenso wie der Court of Appeals for the Ninth Circuit
in den Thumbnail-Verfahren'%74 und im Einklang mit einer weit verbreite-
ten Praxis!97> — ganz wesentlich auf den Aspekt der Transformativitét ab-
stellt und aufgrund der neuen Funktionalitdt und des erheblichen Nutzens
fiir die Allgemeinheit alle weiteren Faktoren in den Hintergrund treten
lasst. Insofern konnte es fiir das Gericht auch erheblich sein, dass durch
die Werknutzung jedenfalls der Hauptmarkt fiir die Originalwerke nicht
negativ, sondern durch die Steigerung der Bekanntheit und die Ermdgli-
chung neuer und zusétzlicher Vermarktungsmoglichkeiten allenfalls posi-
tiv beeinflusst wird. Es erscheint daher keinesfalls ausgeschlossen, dass
ein Gericht im Ergebnis zugunsten von Google und somit fiir die Annah-
me eines Fair Use entscheiden wiirde. 076

Ebenfalls mdglich erscheint jedoch, dass ein Gericht die gegenteilige
Auffassung vertreten und die Werknutzung durch Google im Rahmen der
Buchsuche nicht als Fair Use kategorisieren wiirde.1977 Misst das Gericht
der Frage der Transformativitit keine so (vor)entscheidende Bedeutung
zu, so wiirde sich das Blatt schnell zuungunsten von Google wenden. Die
Nutzung erfolgt zu kommerziellen Zwecken und geht durch die Digitali-
sierung vormals analoger Werke und deren Zuginglichmachung im Inter-
net deutlich iiber das von den Rechteinhabern durch die Verbreitung der
Werke in analoger Form gewlinschte beziehungsweise absehbare Mal3 hi-
naus. Google geht somit durch das Kopieren der Werke und deren Uber-
fiihrung in ein neues Medium einen Schritt weiter als in den Féllen der

1074 Siehe ausfiihrlich oben 5. Kapitel, B.1.2.

1075 Siehe dazu und zur Kritik an dieser Praxis oben 5. Kapitel, B.1.3.

1076 Eine Fair Use-Entscheidung zugunsten von Google nehmen an: Band, Google
Library Project, S. 14; Costantino, 17 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J.
235,276 . (2006); Ganley, 10 No. 5 J. Internet L. 1, 13 f. (2006); Lee, 83 S. Cal.
L. Rev. 797, 865. (2010); Lundeen, 75 UMKC L. Rev. 265, 281 (2006); Na, 16
Cornell J. L. & Pub. Pol’y 417, 446 (2007); Okano, 3 Shidler J. L. Com. &
Tech. 13 (2007), Rn. 56 f.; Romman, 43 Hous. L. Rev. 807, 839 f. (2006); Tra-
vis, 84 Notre Dame L. Rev 331, 395f. (2008); Varian, Google Library Project,
S. 12; Wilhelm, 33 Rutgers Computer & Tech. L.J. 107, 134 (2006); vorsichtig
in diese Richtung auch Sag, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 19, 36 f. (2010).

1077 Eine Entscheidung gegen Google nehmen an: Adler, Google Library Project,
S.211.,; Hetcher, 13 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 58 (2006); Lucke,
Google Buchsuche, S. 270; Nimmer, CRi 2006, 1 (6); Shah, 15 CommLaw Con-
spectus 569, 612 1. (2007); Vaidhyanathan, 40 U.C. Davis L. Rev. 1207, 1229f.
(2007).
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Werknutzung durch Suchmaschinen fiir die Bildersuche oder im Rahmen
des Caching. Die Werknutzung im Rahmen der Google Buchsuche hat zu-
dem das Potential, in manchen Bereichen in unmittelbare Konkurrenz zu
(Fach-)Datenbanken anderer kommerzieller Anbieter zu treten und zudem
den (wachsenden) Nebenmarkt fiir die Lizenzierung digitaler Werkexem-
plare zur Verwendung im Rahmen der Volltextsuche in Suchmaschinen
deutlich zu beeintrichtigen oder gar zum Erliegen zu bringen. Zudem
konnte die Uberlegung, dass eine Fair Use-Entscheidung zur Erhaltung
der sozial niitzlichen Dienstleistung ,,Buchsuche tatséchlich nicht not-
wendig ist, das Gericht zu einer Entscheidung zuungunsten von Google
leiten. Google macht geltend, ein Opt In- anstelle des bisherigen Opt Out-
Modells sei aufgrund der erheblichen Transaktionskosten nicht moglich
oder zumindest nicht praktikabel. Die Tatsache, dass tatsdchlich mit zahl-
reichen Verlegern und weiteren Rechteinhabern im Rahmen des Partner-
Programms und dhnlicher Vereinbarungen Einigungen iiber die Werknut-
zung erzielt werden konnten, kdnnte jedoch als Indiz gewertet werden,
dass eine Gerichtsentscheidung zuungunsten von Google nicht tatsdchlich
das Ende der Buchsuche bedeuten wiirde. Insbesondere in Verbindung mit
festgeschriebenen Sorgfaltsstandards flir die Ermittlung der Rechteinhaber
und fiir den Umgang mit Orphan Works, deren Rechteinhaber sich nicht
ermitteln lassen, erscheint ein umfassendes Buchsuche-Angebot auch auf
Basis eines Opt In-Systems durchaus vorstellbar. Alle diese Uberlegungen
konnten dafiir sprechen, dass ein Gericht letztlich die Werknutzung durch
Google im Rahmen der Buchsuche nicht als Fair Use ansehen wiirde.
Letztlich sprechen meines Erachtens die stérkeren Indizien dafiir, dass
ein Gericht im Einklang mit der in der Rechtsprechung des U.S. Supreme
Court und insbesondere in der neueren Rechtsprechung der Instanzgerich-
te zu erkennenden Tendenz, die Entwicklung neuartiger und fiir die Allge-
meinheit besonders niitzlicher (Internet-)Dienste, die urheberrechtlich ge-
schiitzte Werke auBBerst transformativ verwenden, durch die Annahme von
Fair Use zu erhalten beziehungsweise zu fordern,'978 auch die Google

1078 Vgl. insbesondere die bereits dargestellte ,,Sony-Betamax“-Rechtsprechung des
U.S. Supreme Court (Sony v. Universal, 464 U.S.417 (1984)) sowie die aus-
fiihrlich besprochenen instanzgerichtlichen Urteile zur RechtmifBigkeit der
Thumbnail-Nutzung im Rahmen der Bildersuche (Kelly v. Arriba Soft, 336 F.3d
811 (9th Cir. 2003) und Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., et al., 508 F.3d
1146 (9th Cir. 2007)) und zur Zulédssigkeit der Werknutzung im Rahmen des
Caching (Field v. Google, 412 F.Supp.2d 1106 (D. Nev. 20006)).
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Buchsuche als Fair Use anerkennen wiirde. Die dargestellten Argumente
zeigen jedoch, dass es sich dabei letztlich nur um eine weitere unter vielen
(zumeist) begriindeten Annahmen handelt. Tatséchlich ist der Ausgang ei-
nes Gerichtsverfahrens iiber die Frage des Fair Use im Falle der Google
Buchsuche kaum vorhersehbar,'97? da er wesentlich von der Nuancierung
der einzelnen Aspekte durch das Gericht und nicht zuletzt von den person-
lichen Uberzeugungen der entscheidenden Richter hinsichtlich der Rolle
des Urheberrechts im Spannungsverhéltnis zwischen Rechteinhabern und
der Entwicklung neuer Technologien abhéngt. Fiir beide Sichtweisen — die
Annahme oder die Ablehnung einer fairen Benutzung — sprechen gewich-
tige Argumente, die von dem mit der Frage befassten Gericht jeweils im
Einklang mit dlterer Rechtsprechung fiir die Entscheidung herangezogen
werden konnten.

Diese Beurteilung betrifft jedoch nur die Digitalisierung vollsténdiger
Biicher und deren Erfassung in einer Datenbank sowie der Anzeige von
Ausziigen aus diesen Werken in Snippet-Form als Antwort auf Nutzeran-
fragen. Allenfalls diese Form der Werknutzung lie3e sich mit den vorge-
nannten Argumenten als Fair Use anerkennen. Die Weitergabe von digita-
len Kopien der Werke an die teilnehmenden Bibliotheken ldsst sich hinge-
gen nicht als Fair Use rechtfertigen.'98 Diesbeziiglich sprechen zumin-
dest der erste, dritte und vierte Fair Use-Faktor gegen die Annahme einer
fairen Benutzung, da vollstindige Kopien der urheberrechtlich geschiitz-
ten Werke erstellt werden, die keiner transformativen Nutzung zugefiihrt
werden und den Markt fiir den Verkauf digitaler Kopien zu Archivie-
rungszwecken beeintridchtigen konnen. Dieses Ergebnis stiitzt auch fol-
gende Uberlegung: In 17 U.S.C. § 108 ist ausdriicklich eine spezifische
Library Exemption'%8! kodifiziert, nach der die systematische Digitalisie-
rung von Bibliotheksbestinden unter anderen als den ausdriicklich ge-
nannten Voraussetzungen gerade nicht zulédssig sein soll. Die speziellen

1079 Eine Vorhersage hinsichtlich des Ausgangs eines Verfahrens fiir nicht moglich
halten aus diesem Grund etwa Bisk, 17 Alb. L.J. Sci. & Tech. 271, 297 f. (2007);
Gamble, 9 Tul. J. Tech. & Intell. Prop. 365, 383 f. (2007); Glorioso, 38 Hofstra
L. Rev. 971, 988 f. (2010); Hanratty, 2005 Duke L. & Tech. Rev. 10, Rn. 33 f,;
Jordan, 86 Michigan Bar Journal 32, 34 (2007); Lichtman, Copyright as Innova-
tion Policy, S. 18 f.; Proskine, 21 Berkeley Tech. L.J. 213, 232, 239 (20006);.

1080 So auch Band, 9 J. Marshall Rev. Intell. Prop. L. 227, 257 (2009); Hetcher, 13
Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 58 (2006); Vaidhyanathan, 40 U.C. Davis
L. Rev. 1207, 1229 f. (2007).

1081 Siehe dazu bereits oben 5. Kapitel, A.1.2.
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Anforderungen dieser Vorschrift fiir die Anfertigung von Kopien durch
Bibliotheken und Archive wiirden letztlich umgangen, wollte man die
Weitergabe vollstindiger Kopien von Google an Bibliotheken als ,,Vergii-
tung* fiir deren Teilnahme am Bibliotheksprogramm als Fair Use einstu-
fen.1982 Die ganz besondere Brisanz der Weitergabe der ,,Library Copies*
durch Google offenbart auch die Tatsache, dass die Authors Guild und
weitere Rechteinhabervereinigungen am 12. September 2011 eine Klage
beim U.S. District Court for the Southern District of New York gegen fiinf
der am Library Program beteiligten Bibliotheken eingereicht haben, die
die Unzuldssigkeit der Verwendung der von Google erhaltenen digitalen
Buchexemplare zum Gegenstand hat.!083

2. Exkurs: Das Google Book Settlement und seine Folgen

Die vorhergehende Betrachtung hat gezeigt, dass ingesamt erhebliche Un-
sicherheit beziiglich der Bewertung der Google Buchsuche im Lichte der
Fair Use-Doktrin besteht und dass der Ausgang eines entsprechenden Ge-
richtsverfahrens kaum sicher vorhergesagt werden kann. Diese Unsicher-
heit sowohl auf Seiten der Kldger als auch der Beklagten war letztlich
wohl auch einer der maBgeblichen Griinde dafiir, dass tiber die Klage
nicht inhaltlich entschieden wurde, sondern von den Parteien eine Eini-
gung angestrebt wurde.!984 Diese Einigung und die dazu fiihrenden Ent-
wicklungen sollen im Folgenden dargestellt werden.

Im Herbst 2005 reichten in kurzem zeitlichem Abstand sowohl der US-
amerikanische Autorenverband Authors Guild als auch der Verlegerver-
band Association of American Publishers (AAP) beim U.S. District Court
for the Southern District of New York Klagen gegen Google ein.!98 Die

1082 Vgl. Adler, Google Library Project, S. 4.

1083 Siehe Authors Guild, et al. v. HathiTrust, et al., 11 CIV 6351 (S.D.N.Y., Sep.
12,2011).

1084 Zudem diirfte fiir Google die Aussicht auf einen verglichen mit einer Fair Use-
Entscheidung deutlich vorteilhafteren Vergleich (siche dazu unten 5. Kapitel,
B.I1.2.b)) ein weiterer entscheidender Grund fiir die Bemiithung um eine Streit-
beilegung durch einen Vergleich gewesen sein; vgl. Samuelson, 2011 Wis. L.
Rev. 479, 504 ff.

1085 Siehe The Authors Guild, et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136 (S.D.N.Y. Sept.
20, 2005) und The McGraw-Hill Companies, Inc. et al. v. Google Inc., No. 05
CV 8881 (S.D.N.Y. Oct. 19, 2005).
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Klager machten im Wege einer Class Action, das heif3t stellvertretend fiir
alle Mitglieder der Gruppe (class)!98¢ der Autoren und Herausgeber, mas-
sive Urheberrechtsverletzungen durch Googles Vorgehen im Rahmen des
Library Projects geltend. Nach dreijahrigen gerichtlichen Verhandlungen
verkiindeten die Authors Guild, die AAP und Google am 28. Oktober
2008, dass sie eine ,,bahnbrechende Vergleichsvereinbarung (Settlement
Agreement) erzielt hitten, mit der die Sammelklage gegen die Google
Buchsuche beigelegt werden solle.!%87 Uber die Klagen der Authors Guild
und der AAP wird somit nicht mehr inhaltlich vom Gericht entschieden, so
dass auch die zentrale Frage des Fair Use nicht mehr vom Gericht zu klé-
ren ist. Das Gericht hat lediglich iiber die Genehmigung des Vergleichs zu
entscheiden. Diese ist zu erteilen, wenn das Gericht den Vergleichsvor-
schlag als , fair, reasonable, and adequate bewertet.198 Nach mehr als
einjéhrigen Verhandlungen iiber die Genehmigung des hochkomplexen
ersten Settlement Agreement'%® und zahlreichen Einwendungen und Be-
denken von Rechteinhabern, rechtswissenschaftlichen Autoren, Institutio-

1086 Vgl. Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23. Bei einer Class Action wird die
Klage durch einen oder mehrere namentlich benannte Kléger stellvertretend fiir
eine Gruppe (class) erhoben. Die class besteht dabei aus Personen oder Institu-
tionen, die die Verletzung eines jeweils gleichartigen Rechts oder von Rechte
aus einem gleichartigen Sachverhalt geltend machen. Prozessbeteiligt sind nur
die Reprisentanten, von denen zumindest einer Mitglied der class sein muss.
Das Gericht klart jedoch die Rechts- und Tatfragen bindend fiir alle class mem-
bers, selbst wenn diese nicht unmittelbar am Prozess beteiligt waren. Von der
Bindungswirkung ausgenommen sind lediglich solche (potentiellen) Gruppen-
mitglieder, die von der Moglichkeit eines Opt Out Gebrauch gemacht haben.
Alle durch das Urteil gebundenen class members sind aus diesem berechtigt und
auch verpflichtet, d.h. sie konnen den Gegenstand des Verfahrens nicht noch
einmal gerichtlich geltend machen (sog. res judicata-Wirkung). Ausfiihrlich zur
Class Action im US-amerikanischen Recht aus der deutschen Literatur siche et-
wa Beuchler, Class Actions, S. 27 ff.; Eichholtz, Class Action, S. 29 ff.; Hoppe,
Einbeziehung ausldndischer Beteiligter in US-amerikanische class actions,
S.35ff; aus der US-amerikanischen Literatur grundlegend und umfassend zur
Class Action statt vieler Nagareda, The Law of Class Actions, 2009.

1087 Siche Google Press Center, Meldung vom 28.10.2008: ,,Authors, Publishers,
and Google Reach Landmark Settlement®, abrufbar unter: http://www.goog-
le.com/intl/en/press/pressrel/20081027 booksearchagreement.html [zuletzt ab-
gerufen am 26.5.2013].

1088 Siehe Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23(e)(2).

1089 Siehe The Authors Guild, Inc., Association of American Publishers, Inc., et al. v.
Google Inc., Case No. 05 CV 8136-JES, Settlement Agreement.
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nen und Regierungen présentierten die Parteien schlieBlich am 13. No-
vember 2009 einen gednderten und erginzten Vergleichsvertrag, das
Amended Settlement Agreement (ASA),190 dem jedoch am 22. Mirz 2011
durch den mit dem Verfahren vor dem U.S. District Court for the Sou-
thern District of New York befassten Richter Denny Chin'%! die Genehmi-
gung versagt wurde.192 Im Laufe des Jahres 2011 fanden zahlreiche soge-
nannte ,,Status Conferences™ der beteiligten Parteien mit dem Ziel statt,
den abgelehnten Vergleich emeut zu iiberarbeiten und dem Gericht einen
gednderten Vergleichsvorschlag zur Genehmigung vorzulegen. Dazu ist es
bisher jedoch nicht gekommen. Ein endgiiltiges Scheitern der Vergleichs-
verhandlungen erscheint keinesfalls ausgeschlossen. Fiir diesen Fall hat
Judge Chin eine Wiederaufnahme des streitigen Verfahrens und ein baldi-
ges Urteil in Aussicht gestellt.'93 Am 4.10.2012 haben sich nach sieben-
jahrigem Rechtsstreit tiberraschend die AAP und Google geeinigt.194 Ei-
ne richterliche Zustimmung war nicht erforderlich, da die Einigung ledig-
lich zwischen den Parteien gilt. Nach der Einigung konnen die Verleger
nun dariiber entscheiden, ob sie die von Google digitalisierten Biicher aus
der Google Buchsuche entfernen oder diese iliber die Google-Plattform
Google Play zuom Verkauf freigeben. Bei Freigabe erhilt der Verlag eine
digitale Kopie zum eigenen Gebrauch. Im Rahmen der Buchsuche kénnen
die Nutzer nun bis zu 20 Prozent der vom Vergleich erfassten Biicher le-
sen und dieses dann als Digitalversion tiber Google Play erwerben. Durch

1090 Siehe The Authors Guild, Inc., Association of American Publishers, Inc., et al. v.
Google Inc., Case No. 05 CV 8136-DC, Amended Settlement Agreement.

1091 Richter Chin ist mit Wirkung zum 22. April 2010 zum Richter am U.S. Court of
Appeals for the Second Circuit ernannt worden. Er ist jedoch weiterhin fiir das
von ithm zuvor beim U.S. District Court for the Southern District of New York
betreute Verfahren zum Google Book Settlement zustindig; siehe Dokument
1:10-CV-02977-DC Doc. 17 vom 23.9.2010 (zum inzwischen mit dem Haupt-
verfahren verbundenen Verfahren The American Society of Media Photograph-
ers, Inc. et al v. Google, Inc.), unterzeichnet von Richter Chin ,.sitting by desi-
gnation®.

1092 Siehe The Authors Guild et al. v. Google Inc., Case No. 05 CV 8136-DC, Opin-
ion, Doc. 971 (S.D.N.Y. March 22, 2011).

1093 Siehe The Entertainment, Arts and Sports Law Blog, “Update on Google Books
Settlement” vom 19.9.2011, abrufbar unter: http://nysbar.com/blogs/EASL/
2011/09/update_on Google books settlem.html  [zuletzt  abgerufen am
26.5.2013].

1094 Siche Pressemeldung der AAP vom 4.10.2012, abrufbar unter: http://publis-
hers.org/press/85/.
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den Vergleich nicht beendet ist jedoch die Klage der Autorenvereinigung
Authors Guild. Diese ist weiterhin als Class Action-Klage anhéngig. Ein
Ende ist nicht in Sicht. Es haben sich zudem jlingst weitere Kliger dieser
Klage angeschlossen, u.a. die National Press Photographers Association
(NPPA), die American Society of Media Photographers (ASMP) und die
Graphic Artists Guild, die die Verletzung ihrer Bildrechte durch die Goog-
le Buchsuche geltend machen. 1093

Eine Beendigung des Rechtsstreits durch einen Vergleich hétte ganz er-
hebliche Auswirkungen auf die zukiinftige Gestaltung nicht nur der Goog-
le Buchsuche, sondern auch vergleichbarer Projekte, denn ein solcher ent-
faltet durch die Besonderheiten des Class Action-Verfahrens seine Wir-
kung nicht nur fiir US-amerikanische Rechteinhaber, sondern auch fiir Au-
toren und Verleger aus anderen Léndern, deren Werke vom Vergleich er-
fasst werden. Mehrere Millionen Rechteinhaber, ctliche Millionen Werke
und mindestens hunderte Millionen US-Dollar Umsatz — allein diese Zah-
len zeigen die Bedeutung, die dem Vergleich in Bezug auf die Google
Buchsuche zukommt. Die reinen Zahlen sind jedoch allenfalls eine Seite
der Medaille. Zugleich stellt der Vergleichsvertrag ein Novum dar, da der
Class Action-Vergleich erstmalig nicht nur herangezogen wird, um stritti-
ge neue Geschiftsmodelle zu legalisieren, sondern auch, um diese detail-
liert inhaltlich auszugestalten. Der Inhalt der beiden Vergleichsvorschlage
und insbesondere die Anderungen im Zuge des Amended Settlement
Agreement (ASA) sollen aufgrund dieser erheblichen Bedeutung und weit-
reichenden Konsequenzen im Folgenden iiberblicksartig dargestellt und
kritisch betrachtet werden (sogleich a)). Auf Grundlage dieser Darstellung
erfolgt schlieBlich eine Gegeniiberstellung der Rechtslage nach einer Ge-
nehmigung des ASA mit der Rechtslage, die bestehen wird, wenn kein
Vergleich geschlossen wird und stattdessen eine Fair Use-Entscheidung
eines Gerichts zugunsten von Google erginge (unten b)).

a) Inhalt des Google Book Settlement

Sowohl die urspriingliche Fassung des Google Book Settlement (GBS) als
auch die gednderte und ergénzte Fassung (ASA) sind duflerst komplex und

1095 Siche Pressemeldung der NPPA vom 15.4.2013, abrufbar unter: https:/
nppa.org/node/60890; Pressemeldung der ASMP vom 7.4.2010, abrufbar unter:
http://asmp.org/articles/press-release-10-04-07.html.
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werfen eine Vielzahl einzelner Probleme und Fragen auf, die weit iiber die
hier besonders interessierenden urheberrechtlichen Fragestellungen hin-
ausgehen. Die umfassende Darstellung und Klérung dieser Aspekte wiirde
den Rahmen dieser Untersuchung sprengen. Es sollen deshalb im Folgen-
den nur die wesentlichen Inhalte der Vergleichsvorschlige und die damit
verbundenen Hauptprobleme und -kritikpunkte skizziert werden, deren
Kenntnis fiir ein besseres Verstindnis der Google Book Search-Debatte
sinnvoll und fiir den anschlieBenden Vergleich mit einer moglichen Fair
Use-Entscheidung erforderlich erscheint.

aa) Die erste Fassung des Google Book Settlement
(1) Wesentliche Regelungen des GBS

Der fiir Nutzer, Rechteinhaber und Google wohl wesentlichste Punkt des
urspriinglichen Vergleichsvertrages war, dass Google danach weiterhin
berechtigt sein sollte, urheberrechtlich (noch) geschiitzte Werke zu digita-
lisieren und in die Buchsuche-Datenbank aufzunehmen, um so eine Voll-
textsuche innerhalb dieser Werke zu ermdglichen.19¢ Zugleich wiirde
Google gegeniiber sdmtlichen Mitgliedern der c/ass von einer (moglichen)
Haftung fiir das bisherige Einscannen, Durchsuchen und &ffentliche Zu-
gianglichmachen im Rahmen der Google Buchsuche freigestellt.197 Als
Gegenleistung fiir diese Haftungsfreistellung sollte Google einmalig min-
destens 45 Millionen US-Dollar an die Rechteinhaber,!9%8 34,5 Millionen
US-Dollar fiir bisher angefallene Verwaltungs- und Verfahrenskosten!%?
und 30 Millionen US-Dollar fiir Anwaltskosten der Gegenseite!'% zahlen.
Neben der (erwartungsgeméfen) Kldrung dieser Punkte iiberraschte das

1096 Siehe § 3.1(a) GBS.

1097 Siehe §10.2(a) GBS. Diese Haftungsfreistellung gilt allerdings ausdriicklich
nicht fiir Anspriiche nach ausldandischem Recht; siehe § 10.2(h).

1098 Siehe §2.1(b) i.V.m. § 5.1 GBS. Diese Summe setzt sich wie folgt zusammen:
Google zahlt in den Settlement Fund mindestens 60 US-Dollar fiir jedes voll-
standig digitalisierte Werk (,,Principal Work®, vgl. § 1.111 GBS), 15 US-Dollar
fiir jeden selbstéindigen Buchteil (,,/nsert”, vgl. § 1.72 GBS) und 5 US-Dollar
fiir sonstige Werkteile (,,Partial Inserts®, vgl. § 1.100 GBS). Diese Betrige wer-
den an die jeweiligen Rechteinhaber ausgeschiittet.

1099 Siehe §2.1(c) i.V.m. § 5.2 GBS.

1100 Siehe §2.1(d) i.V.m. § 5.5 GBS.
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GBS jedoch durch zahlreiche weitere Regelungen mit weitreichenden
Auswirkungen. Gegenstand des urspriinglichen Google Library Projects
war die Erstellung eines Index sédmtlicher Biicher der beteiligten Biblio-
theken und die Ermoglichung der Volltext-Durchsuchbarkeit dieser Bii-
cher, wobei die Vorschau bei urheberrechtlich geschiitzten Werken auf
maximal drei Snippets begrenzt sein sollte. Durch das GBS hingegen wé-
ren im Falle der gerichtlichen Anerkennung diese Grundfunktionen deut-
lich erweitert und Google zahlreiche weitere kommerzielle Nutzungen er-
moglicht worden, unter anderem auch Angebote zur Volltextanzeige einer
Vielzahl von Biichern gegen Bezahlung. Im Einzelnen enthélt das GBS
folgende wesentlichen Regelungen:!10!

Google wire durch das GBS auch zukiinftig die Digitalisierung voll-
standiger Biicher und in gewissem Umfang deren 6ffentliche Zuganglich-
machung gestattet, unabhingig davon, ob die Biicher (noch) urheberrecht-
lich geschiitzt sind oder nicht. Dazu werden Google durch das GBS einfa-
che Nutzungsrechte eingerdumt.'192 Der Umfang der zuldssigen Vorschau
im Rahmen der Google Buchsuche richtet sich nach dem Verfligbarkeits-
status des jeweiligen Buches. Zu diesem Zweck unterteilt das GBS samitli-
che Biicher in drei Kategorien:!193 Biicher, die urheberrechtlich geschiitzt
und in den USA weiterhin zum Kauf erhéltlich sind (,,Commercially
Available“'1%* beziehungsweise ,.In Print); Biicher, die noch urheber-
rechtlich geschiitzt, jedoch in den USA nicht mehr {iber iibliche Kanile
neu zum Kauf erhéltlich sind (,,Not Commercially Available* beziehungs-
weise ,,Out of Print); und Biicher, die nach dem US-amerikanischen Co-
pyright Act gemeinfrei sind (,,Public Domain Books*).1195 Die Kategori-
sierung der Biicher erfolgt zunichst durch Google anhand bestehender Da-

1101 Das GBS kann hier aufgrund des erheblichen Umfangs (134 Seiten Vergleichs-
text zuzliglich 15 Attachments) und der enthaltenen detaillierten Einzelregelun-
gen keinesfalls vollstdndig dargestellt werden. Die Darstellung beschrankt sich
daher auf solche Aspekte, die dem Verfasser fiir das Versténdnis des GBS und
der damit verbundenen Probleme besonders wesentlich erscheinen und die auf
besonders starke Kritik gestoBen sind. Einen guten Uberblick iiber das gesamte
GBS bietet Band, A Guide for the Perplexed I, S. 2 ff. Eine duBerst ausfiihrliche
Analyse des vollstdndigen GBS findet sich bei Band, 9 J. Marshall Rev. Intell.
Prop. L. 227, 260 ff. (2009).

1102 §3.1(a) GBS.

1103 Siche § 3.2(d) GBS.

1104 Siehe die Definition in § 1.28 GBS.

1105 Siehe die Definition in § 1.116 GBS.
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tenbanken und Internetrecherchen,!1% sie kann jedoch durch den Rechte-
inhaber angefochten und gedndert werden.!107 Alle Biicher sind im Voll-
text durchsuchbar; die Kategorisierung entscheidet jedoch {iber den stan-
dardméBigen Umfang der fiir den Nutzer verfligbaren Buchvorschau. Ge-
meinfreie Werke und Biicher, die ,,Not Commercially Available* sind,
werden fiir sogenannte ,,Display Uses“!108 freigeschaltet, die eine Vor-
schau auf das Buch ermoglichen, wihrend fiir urheberrechtlich geschiitzte
Werke, die ,,Commercially Available sind, keine Freischaltung erfolgt
(,,Non-Display Uses*).119 Der Umfang des ,,Display Uses* wiederum un-
terscheidet sich nach Werkkategorien. Bei Public Domain Books ist ein
Abruf des vollstindigen Textes moglich. Von nicht mehr verfiigbaren,
aber noch urheberrechtlich geschiitzten Biichern (,,Not Commercially
Available*) werden hingegen — ohne Zustimmung der Rechteinhaber —
standardméBig bis zu 20 % des Buchtextes zugidnglich gemacht, wobei die
Vorschau jedoch grundsitzlich auf maximal fiinf zusammenhéngende Sei-
ten begrenzt ist.!110 Hinsichtlich dieser ,,Out of Print*“-Biicher erfolgt so-
mit durch das GBS eine ganz erhebliche Erweiterung des Vorschauumfan-
ges gegeniiber der vorher verwendeten Snippet-Vorschau, die zudem auf
maximal drei Ausschnitte pro Buch begrenzt war. Fiir urheberrechtlich ge-
schiitzte Biicher, die ,,Commercially Available* sind, wird durch das GBS
hingegen der Umfang der Darstellung im Rahmen der Google Buchsuche
verringert. StandardmaBig werden von diesen Biichern nicht einmal mehr
Snippets angezeigt, sondern in der Regel nur noch bibliographische Anga-
ben, Schliisselworter und gegebenenfalls ungeschiitzte Werkteile wie Ti-
telblatt, Inhalts- oder Stichwortverzeichnis.!!!! Die Rechteinhaber kénnen
den Vorschauumfang jedoch durch die Anderung der Klassifizierung ihrer
Werke weitgehend frei verdndern, also etwa ein ,,No Display Book™ in ein
»Display Book® umwandeln und den Umfang des ,,Display Uses* bestim-
men oder umgekehrt ein bisher als ,,Display Book™ qualifiziertes Werk in
die Kategorie der ,,No Display Books* aufnehmen lassen.!!12 Jeder Rech-
teinhaber kann zudem grundsitzlich von der Moglichkeit eines Opt Out

1106 Siehe § 3.2(d)(i) GBS und Attachment E zum GBS.
1107 Siehe § 3.2(d)(iii) GBS.

1108 Siehe die Definition in § 1.48 GBS.

1109 Siche die Definition in § 1.91 GBS.

1110 Siche § 4.3(b)(i)(1) GBS und Attachment F zum GBS.
1111 Siche §§ 1.57, 1.91, 3.4(a) GBS.

1112 Siehe § 3.2(e)(i) GBS.
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Gebrauch machen und die vollstdndige Entfernung seines bereits digitali-
sierten Werkes aus der Google Buchsuche oder das Unterlassen der Digi-
talisierung bisher nicht erfasster Biicher beantragen.!!113

Neben diesen ,,Grundeinstellungen regelt das GBS jedoch auch zahl-
reiche weitere Neuerungen, die ganz erheblichen Einfluss auf die Gestal-
tung der Google Buchsuche und den Umfang der zugédnglichen Werkteile
haben. Google wird gestattet, Nutzern gegen Bezahlung einen Zugang
zum Volltext von als ,,Display Books* kategorisierten Werken zu gewéh-
ren.!114 Dieser sogenannte ,,Consumer Purchase“!113 ermdglicht dem Nut-
zer einen dauerhaften Zugang zu einem Werk, der nicht auf das Lesen be-
schrénkt ist, sondern auch das digitale Kopieren (,,copy/paste) des Buch-
textes,! 116 das Ausdrucken des Buches!!!7 sowie das Hinzufligen von An-
merkungen und Kommentaren zum Buch!!!8 umfasst. Den Preis fiir den
,»Consumer Purchase* legt grundsétzlich der Rechteinhaber fest. Er kann
sich dabei entweder dafiir entscheiden, einen spezifischen Preis zu bestim-
men (sog. ,,Specified Price”)'''? oder diesen durch Google mittels eines
Preisalgorithmus’ festlegen lassen, dessen Ziel die Ermittlung des optima-
len Preises eines Buches zur Maximierung der Einnahmen fiir den jeweili-
gen Rechteinhaber ist (sog. ,.Settlement Controlled Price*).\'20 Legt ein

1113 Siehe § 3.5(a)(i) GBS. Die vollstindige Entfernung aus der Google Buchsuche
kann allerdings nur innerhalb der ersten 27 Monate nach Schluss des Vergleichs
verlangt werden. Nach Ablauf dieses Zeitraums kann lediglich der Ausschluss
von ,,Display Uses* erreicht werden; § 3.5(a)(iii) GBS.

1114 Siehe § 4.2 GBS.

1115 Siehe die Definition in § 1.32 GBS.

1116 Nach § 4.2(a) GBS ist zwar durch einen einzelnen ,,copy/paste*-Befehl stets ma-
ximal das Kopieren von vier Buchseiten mdglich, eine Begrenzung der Anzahl
der ,,copy/paste”-Vorginge erfolgt durch das GBS jedoch nicht, so dass durch
viele Kopiervorgénge auch das gesamte Werk kopiert werden kann.

1117 Nach §4.2(a) GBS ist auch das Ausdrucken eines Buches insoweit beschrinkt,
als durch einen einzelnen Druckbefehl hochstens zwanzig Seiten eines Buches

1118 Siehe §§1.17, 4.2(a) GBS.
ausgedruckt werden kdnnen. Durch mehrere Druckbefehle ist jedoch auch hier
die Vervielfiltigung des gesamten Buchtextes moglich. Alle ausgedruckten Sei-
ten werden jedoch von Google mit einem Wasserzeichen versehen, das eine
Identifikation des ausdruckenden Nutzers ermoglicht.

1119 Siche § 4.2(b)(i)(1) GBS.

1120 Siehe § 4.2(b)(i)(2) GBS. Zur genauen Berechnung des ,,Settlement Controlled
Price* siehe § 4.2(c) GBS.

340


https://doi.org/10.5771/9783845248936-285
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Google Book Search und Darstellung von Thumbnails als Fair Use?

Rechteinhaber keinen spezifischen Preis fest, so wird der Zugang zu sei-
nem Werk zum ,,Settlement Controlled Price* verkauft.!12!

Neben dem ,,Consumer Purchase® gestattet das GBS Google eine wei-
tere Art der kommerziellen Werknutzung. Im Rahmen sogenannter ,,/nsti-
tutional Subscriptions* konnen Einrichtungen gegen Bezahlung fiir einen
bestimmten Zeitraum den Zugang zum Volltext aller Biicher erhalten, die
Teil der ,,Institutional Subscription Database* (ISD) sind.!122 Diese Da-
tenbank umfasst sdmtliche gemeinfreien Werke, Biicher, die urheberrecht-
lich noch geschiitzt aber ,,Not Commercially Available* sind, und In-
Print-Werke, deren Rechteinhaber der Aufnahme in die ISD ausdriicklich
zugestimmt haben. Neben offentlichen Einrichtungen und Bildungsein-
richtungen wie Universitidten und Schulen kénnen auch gewerbliche Un-
ternehmen Zuginge kaufen.'!'23 Der Preis fiir das ,,Abonnement® variiert
jedoch nach Einrichtung und Zahl der zugangsberechtigten Personen.!!24
Allen Zugangsberechtigten wird eine Werknutzung in demselben Umfang
wie im Rahmen des ,,Consumer Purchase ermdoglicht, das heifit neben
dem reinen Lesen ist auch das Kopieren, Ausdrucken und Hinzufiigen von
Anmerkungen moglich.!125

Wie gezeigt wird Google durch die im GBS vorgesehenen erweiterten
Werknutzungsmoglichkeiten in die Lage versetzt, durch Werbung und
durch den Verkauf kostenpflichtiger Zugénge zur Volltextansicht zusatzli-
che Einnahmen zu erzielen. An diesen Einnahmen im Zusammenhang mit
der Werknutzung im Rahmen der Google Buchsuche sollen die Rechte-
inhaber beteiligt werden. 37 % der durch die Google Buchsuche erzielten
Einnahmen behédlt Google, wéhrend die restlichen 63 % an die Rechte-
inhaber verteilt werden sollen.!'2¢ Zu diesem Zweck wird durch das GBS
auf Kosten von Google eine Registrierungs- und Verwaltungsstelle, die

1121 Siche § 4.2(b)(iii) GBS.

1122 Siehe §4.1(a)(v) GBS. Neben dem vollstdndigen Zugang zur gesamten ISD
kann Google auch Zuginge zu fachspezifischen Teilen der Datenbank gewéh-
ren.

1123 Vgl. §4.1(a)(iv) GBS.

1124 Siehe im Einzelnen § 4.1(a)(iv)-(viii) GBS.

1125 Siehe § 4.1(d), (e) GBS. Insoweit bestehen dieselben Beschriankungen wie beim
,,Consumer Purchase*: Das Kopieren im Wege des ,,copy/paste’ ist auf maxi-
mal vier Seiten je Kopiervorgang beschrinkt und das Ausdrucken auf zwanzig
Seiten je Druckauftrag.

1126 Siehe § 2.1(a) GBS.
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sogenannte Book Rights Registry (BRR), gegriindet,!127 die als Vermittler
zwischen Google und den Rechteinhabern Rechte der class members ver-
waltet und wahrnimmt, Einnahmen aus der Google Buchsuche sammelt
und diese an die Rechteinhaber ausschiittet und zu diesem Zweck ver-
sucht, Rechteinhaber zu ermitteln und eine Datenbank tiber Rechtsinha-
berschaft an den in der Google Buchsuche verfiigbaren Werken fiihrt. Die
BRR verteilt zudem die von Google vorab gezahlten 45 Millionen US-
Dollar fiir die bereits digitalisierten Werke an deren Rechteinhaber. Kon-
nen Rechteinhaber nicht lokalisiert werden, so werden diesen zustehende
Einnahmen zunéchst fiir fiinf Jahre treuhénderisch von der BRR verwahrt
und nach Ablauf dieser Frist nach einem gesonderten Verteilungsschliissel
(,,Plan of Allocation*)''28 zur Deckung von Kosten der BRR verwendet
und an registrierte Rechteinhaber ausgeschiittet.!129

(2) Kritik am GBS

Wihrend das urspriingliche Google Buchsuche-Projekt hauptsiachlich auf
Widerstand von Autoren und Verlegern gestoen war, stiel das GBS auf-
grund seiner Breite und weit {iber die urheberrechtlichen Fragestellungen
hinausgehenden Konsequenzen auf Kritik und Widerstand aus deutlich
weiteren Kreisen, zu denen neben Rechteinhabern insbesondere Vertreter
der Wissenschaft, aber auch nationale und internationale staatliche Stellen
wie die Antidrust Division des U.S. Department of Justice und die deut-
sche Bundesregierung gehorten. Anders als die urspriingliche Kritik betraf
die neue Kritik am GBS jedoch nicht mehr nur noch die ungenehmigte
Verwendung fremder Werke durch Google, sondern bezog sich ganz we-
sentlich auf die Art der Regelung dieser Aspekte durch das GBS im Rah-
men einer Class Action und auf einzelne Inhalte des GBS.

Ein zentraler Kritikpunkt betraf die Reichweite des GBS. Obwohl die
Kléager nur eine kleine Gruppe von Autoren und Verlegern vertraten, er-
fasste das GBS aufgrund der enthaltenen weitreichenden Definitionen und
der Besonderheiten der Class Action-Klage eine kaum iiberschaubare An-
zahl von Biichern und somit eine kaum feststellbare Anzahl von Rechte-
inhabern. Die Class umfasste zum einen alle Rechteinhaber mit einem

1127 Siehe im Einzelnen §§ 6.1-6.7 GBS.
1128 Siehe Attachment C zum GBS.
1129 Siehe § 6.3(a) GBS.
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,Copyright Interest“!130 an Biichern, die vor dem 5. Januar 2009!13! in
den USA verdffentlicht und beim U.S. Copyright Office registriert wur-
den, unabhingig von der Nationalitidt der Autoren oder der Sprache der
Veroffentlichung, zum anderen auch auslédndische Rechteinhaber, die an
Werken, die in diesem Zeitraum verdffentlicht, jedoch nicht in den USA
registriert wurden, ein ,,Copyright Interest haben.!!32 Ein solches ist bei
einem Grofteil der ausldndischen Rechteinhaber anzunehmen, da jeden-
falls Autoren in Mitgliedstaaten der RBU mit Entstehung eines inlindi-
schen Urheberrechts gemdf3 17 U.S.C. § 104 grundsitzlich auch ein US-
amerikanisches Urheberrecht erwerben. Diese ausldandischen Autoren wé-
ren also — oftmals unwissentlich — vom GBS erfasst worden, obwohl ihre
Werke nicht in den USA registriert und moglicherweise nicht einmal dort
veroffentlicht wurden.!!33 Dies hitte besonders weitreichende Folgen ge-
habt, weil ein erheblicher Teil der Biicher ausldndischer Autoren als ,,Not
Commercially Available* eingestuft worden wire, da nach dem GBS fiir
eine solche Kategorisierung ausreichen soll, dass ein Buch nicht tiber {ibli-
che Kanile in den USA zum Kauf erhiltlich ist.!134 Samtliche Biicher, die
nicht in den USA zum Kauf angeboten werden, im Extremfall also sogar
Bicher, die in einem anderen Land ein Bestseller sind oder waren, wiirden
im Hinblick auf die Nutzung fiir die Google Buchsuche als ,,Not Commer-
cially Available* kategorisiert, so dass sie als ,,Display Books* eingestuft
und folglich standardméBig fiir sdmtliche ,,Display Uses* freigeschaltet
wiirden. Aufgrund dieser groen Reichweite des GBS formierte sich er-
heblicher Widerstand insbesondere von auslindischen Rechteinhabern!!33

1130 Siche die Definition in § 1.38 GBS.

1131 Der 5. Januar 2009 wurde von den Parteien gemél § 1.97 des Amended Settle-
ment Agreement als ,,Notice Commencement Date* im Sinne von § 1.16 i.V.m.
§ 1.94 GBS festgelegt.

1132 Siehe § 1.16 GBS.

1133 Vgl. (im Hinblick auf die Erfassung deutscher Biicher) die ausfiihrliche Darstel-
lung von Brégelmann, KUR 2009, 135 (139 {f.).

1134 Vgl. §§ 1.28, 3.2(d) GBS.

1135 Siehe etwa Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler-
und Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Sven-
ska Forldggareforeningen, et al., Letter of Objection to the Proposed Settlement
Agreement, Doc. 167, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Aug. 31, 2009); Editions Larousse SAS (France), Letter of Objection,
Doc. 558, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-JES (S.D.N.Y.
Sept. 11, 2009); Japanese Publishers, Letter of Objection, Doc. 497, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 10, 2009).
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und staatlichen Stellen,!!3¢ die eine Einschrankung der class unter Heraus-
nahme der ausldndischen Rechteinhaber forderten. Der Vergleich beriick-
sichtige die Interessen ausldandischer Rechteinhaber nicht hinreichend, ob-
wohl er die selbstbestimmte Werkverwertung durch Rechteinhaber welt-
weit ganz erheblich beeintrichtige.!'37 Durch die weltweite Abrufbarkeit
des Google Buchsuche-Dienstes konne eine Werknutzung im durch das
GBS zugelassenen Umfang auch aus anderen Léndern als den USA nicht
(wirksam) ausgeschlossen werden, wodurch erhebliche Eingriffe in Aus-
schlieBlichkeitsrechte der Urheber drohten.!!3® Die Erstreckung eines von
einigen wenigen Interessenvertretern in einem Land verhandelten privat-
rechtlichen Vergleichs mit derartig weitreichenden Folgen auf eine so gro-
e Anzahl von Rechteinhabern, ohne dass diese am Verfahren beteiligt
waren, benachteilige auslandische Urheber unangemessen.!!3? Zudem ver-
stoBe der Vergleichsvorschlag durch das Opt Out-Erfordernis fiir Rechte-
inhaber, die nicht durch den Vergleich gebunden werden wollen, gegen in-
ternationales Recht.!140 Der Vergleich sei folglich nicht ,.fair, reasonable,

1136 Siehe etwa Federal Republic of Germany, Memorandum of Law in Opposition
to the Settlement Proposal, Doc. 179, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05
CV 8136-DC (S.D.N.Y. Aug. 31, 2009); French Republic, Memorandum of
Law in Opposition to the Settlement Proposal, Doc. 287, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 8, 2009).

1137 Vgl. Federal Republic of Germany, Memorandum of Law in Opposition to the
Settlement Proposal, Doc. 179, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Aug. 31, 2009), S. 1 f.; French Republic, Memorandum of
Law in Opposition to the Settlement Proposal, Doc. 287, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 8, 2009), S. 9, 17 ff.

1138 Vgl. Federal Republic of Germany, Memorandum of Law in Opposition to the
Settlement Proposal, Doc. 179, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Aug. 31, 2009), S. 6.

1139 Vgl. Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler- und
Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Svenska
Forldggareforeningen, et al., Letter of Objection to the Proposed Settlement
Agreement, Doc. 167, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Aug. 31, 2009), S. 21 ft., 25; French Republic, Memorandum of Law
in Opposition to the Settlement Proposal, Doc. 287, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 8, 2009), S. 21 ff.

1140 Vgl. Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler- und
Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Svenska
Forldggareforeningen, et al., Letter of Objection to the Proposed Settlement
Agreement, Doc. 167, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Aug. 31, 2009), S. 171f.; Federal Republic of Germany, Memoran-
dum of Law in Opposition to the Settlement Proposal, Doc. 179, Authors Guild

344


https://doi.org/10.5771/9783845248936-285
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Google Book Search und Darstellung von Thumbnails als Fair Use?

and adequate* und deshalb vom Gericht abzulehnen. Die zahlreiche inter-
nationale Kritik am GBS veranlasste schlieBlich auch das U.S. Department
of Justice dazu, besondere Zweifel an der hinreichenden Beriicksichtigung
der Belange ausléndischer Rechteinhaber durch das GBS und somit an der
Erfiillung der zur Genehmigung eines Vergleichs erforderlichen Kriterien
,fair, reasonable, and adequate zu dullern.!14!

Nicht nur von auslidndischen Rechteinhabern wurde jedoch erhebliche
Kritik am von den Parteien beschrittenen Weg zur Streitbeilegung geédu-
Bert. Auch von Beteiligten in den USA wurde das Vorgehen im Wege ei-
ner Class Action vielfach als ungeeignet oder gar unzuldssig angesehen.
Die vom Vergleich erfasste Class sei zu weit gefasst. Aufgrund der daraus
folgenden Diversitét der Betroffenen seien die namentlich genannten Kla-
ger nicht geeignet, die Class angemessen zu reprisentieren.!142 Zudem sei
eine hinreichende Information aller betroffenen Class Members aufgrund
ihrer uniiberschaubaren Zahl nicht gewéhrleistet und tatséchlich auch
nicht erfolgt.!143 SchlieBlich gehe das GBS durch die umfassende Rege-

et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Aug. 31, 2009), S.12;
French Republic, Memorandum of Law in Opposition to the Settlement Propo-
sal, Doc. 287, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Sept. 8, 2009), S. 10 ff., mit dem Hinweis, das Opt Out-Modell ver-
stofe gegen internationales Recht, da es eine nach Art. 5 Abs. 2 RBU fiir die Er-
langung und Ausiibung von Urheberrechtsschutz unzuldssige Formlichkeit dar-
stelle. Siehe aber die umfassende Priifung der Vereinbarkeit des GBS mit der
RBU bei Ricketson, Google Book Settlement, S.4ff., der zu dem Ergebnis
kommt, ein Opt Qut-Erfordernis stelle keinen Versto gegen Art. 5 Abs. 2 RBU
dar. Zur international-rechtlichen Bewertung des GBS siehe auch Gervais, 2011
Stan. Tech. L. Rev. 1.

1141 Siehe United States of America, Statement of Interest Regarding Proposed Class
Settlement, Doc. 720, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Sept. 18, 2009), S. 5.

1142 Vgl. Science Fiction and Fantasy Writers of America, Inc., and American Socie-
ty of Journalists and Authors, Inc., Objections to the Amended Settlement
Agreement, Doc. 864, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 4 {f.; United States of America, Statement of Inter-
est Regarding Proposed Class Settlement, Doc. 720, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 18, 2009), S. 8 ff.; Samuel-
son, 52 No. 7 Comm. ACM 28, 30 (2009).

1143 Vgl. Science Fiction and Fantasy Writers of America, Inc., and American Socie-
tv of Journalists and Authors, Inc., Objections to the Amended Settlement
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lung zukiinftiger Sachverhalte und kommerzieller Geschéftsmodelle in-
haltlich deutlich {iber die Entscheidung der dem Gericht im Prozess vorge-
legten Fragen hinaus!!44 und sei deshalb unzuléssig.!114

Neben dieser Kritik an der Reichweite des GBS wurden weitere Beden-
ken insbesondere hinsichtlich der wettbewerbs- und kartellrechtlichen Im-
plikationen des GBS und wegen Fragen des Datenschutzes, des Schutzes
der Privatsphire und des Schutzes der Meinungsfreiheit geduBert. Die
Darstellung dieser Problematik wiirde den Rahmen dieser Untersuchung
bei weitem iiberschreiten. Es sollen daher nur iiberblicksartig die wesentli-
chen Kritikpunkte dargestellt werden.!146

Aus kartell- und wettbewerbsrechtlicher Sicht sind im Wesentlichen
zwei Aspekte des GBS kritisiert worden, die Versto3e gegen Regelungen
des US-amerikanischen Kartell- oder Wettbewerbsrechts,!147 insbesondere
gegen den Sherman Act'1*® darstellen konnten. Nach Section 1 des Sher-
man Act, 15 U.S.C. § 1, ist der Abschluss von Vertrdgen untersagt, die den
Handel oder geschéftlichen Verkehr unangemessen beschrinken. Solche
Beschriankungen wurden zum einen durch die Einrichtung und die vorge-
schlagene Ausgestaltung der Book Rights Registry befiirchtet. Insbesonde-
re aufgrund der Befugnis der BRR, Preise fiir den Online-Zugriff auf Bii-
cher festzusetzen, bestehe die Gefahr, dass der Preiswettbewerb auf die-

Agreement, Doc. 864, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 7; Scott E. Gant, Objection to Proposed Settlement,
Doc. 143, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y.
Aug. 20, 2009), S. 13 ff.

1144 Zu den Unterschieden zu einer moglichen Fair Use-Entscheidung des Gerichts
siche unten 5. Kapitel, B.I1.2.b).

1145 Vgl. Amazon.com, Inc., Objection to Proposed Settlement, Doc. 206, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 1, 2009),
S.34ff.; AT&T Corp., Objections to Class Action Settlement, Doc. 863, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010),
S. 7ff.; Microsoft Corp., Objections to Proposed Settlement, Doc. 276, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 8, 2009),
S.20ff.

1146 Ein guter Uberblick iiber die gegen das GBS vorgebrachten wesentlichen Be-
denken findet sich bei Grimmelmann, Objections and Responses, S. 4 ff.

1147 Fiir eine iberblicksartige Betrachtung des GBS nach deutschem Kartellrecht
siche Rath/Swane, K&R 2009, 225 (227).

1148 Sherman Antitrust Act vom 2. Juli 1890, 15 U.S.C. §§ 1-7.
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sem Markt erheblich beeinflusst werde.!!4® Die Problematik wiirde da-
durch noch verschirft, dass Google zumindest faktischen Einfluss auf die
selbst finanzierte BRR erhalten wiirde.!!'*® Zum anderen wurde vielfach
kritisiert, dass Google durch den Vergleich eine monopolistische Stellung
auf dem Markt fiir den Verkauf digitaler Zugidnge zu Bibliotheksbestinden
und abhédngigen Produkten sowie auf dem Markt filir vergriffene und ver-
waiste Werke erlangen konnte, da Google — und nur Google — durch das
GBS eine Haftungsfreistellung fiir die Verwendung von Biichern erhalte,
deren Rechteinhaber nicht auffindbar sind oder ihre Rechte nicht geltend
machen.!'5! Auch Wettbewerbern konnte die BRR zwar Lizenzen fiir die
Werknutzung erteilen. Fiir diese bestiinde jedoch, anders als fiir Google,
nicht die Sicherheit, dass sie sich durch die Werkverwertung nicht haftbar
machen, da die rechtliche Bewertung der Werknutzung durch das GBS ge-
rade nicht geklirt worden wire. Die BRR kdnnte Wettbewerbern folglich
tatsdchlich keine Lizenzen erteilen, die eine rechtssichere Nutzung in
demselben Umfang wie Google garantieren.!!>2 Als besonders brisant
stellte sich zudem die im GBS enthaltene sogenannte ,,most favored nation
clause® dar, nach der die BRR oder eine von Rechteinhabern ins Leben
gerufene vergleichbare Einrichtung, die Daten oder Materialien von Goog-

1149 Vgl. Amazon.com, Inc., Objection to Proposed Settlement, Doc. 206, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 1, 2009),
S. 18 ff.; United States of America, Statement of Interest Regarding Proposed
Class Settlement, Doc. 720, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 18, 2009), S. 17 {f., 21 f.; Fraser, 2010 Stan. Tech. L.
Rev. 1, 9 ff.; Picker, 5 J. Competition L. & Econ. 383, 403 ff. (2009); Suarez, 55
N.Y.L. Sch. L. Rev. 175, 190 ff. (2010).

1150 Vgl. Samuelson, AMI 2010, 50 (52).

1151 Siehe zu diesbeziiglichen wettbewerbs- und kartellrechtlichen Bedenken United
States of America, Statement of Interest Regarding Proposed Class Settlement,
Doc. 720, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y.
Sept. 18, 2009), S. 23 ff.; Fraser, 2010 Stan. Tech. L. Rev. 1, 17 ff.; Glorioso,
38 Hofstra L. Rev. 971, 994 ff. (2010); Grimmelmann, Google Book Search
Settlement, S. 5 ff.; Miiller-Langer/Scheufen, 8 Rev. Econ. Research on Copy-
right 7, 26 ff. (2011); Picker, 5 J. Competition L. & Econ. 383, 394 ff. (2009);
Samuelson, 52 No. 7 Comm. ACM 28, 30 (2009); Suarez, 55 N.Y.L. Sch. L.
Rev. 175, 204 ff. (2010). Siehe aber auch Elhauge, 2 J. Legal Analysis, 1, 7 ff.
(2010) und Lemley, AMI 2010, 55 ff., die das Google Book Settlement fir wett-
bewerbsfordernd halten.

1152 Siehe United States of America, Statement of Interest Regarding Proposed Class
Settlement, Doc. 720, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Sept. 18, 2009), S. 23.
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le verwendet, Google stets mindestens ebenso gute Konditionen einrdu-
men miisste wie seinen Wettbewerbern.!153 Diese Regelung hitte zwei-
felsohne eine erhebliche Marktzutrittsschranke fiir Wettbewerber darge-
stellt, die Google in den Markt fiir digitale Bibliotheksangebote folgen
wollten.

In Bezug auf den Datenschutz ist vielfach kritisiert worden, dass Goog-
le durch das GBS in die Lage versetzt worden wire, eine Vielzahl von In-
formationen iiber die Nutzer zu sammeln,!!5* deren Sicherheit und (Wei-
ter-)Verwendung nicht ausreichend geregelt und geklart sei.l!>> Im Rah-
men der Buchsuche speichert Google unter anderem die IP-Adresse jedes
Nutzers, Informationen iiber den verwendeten Browser und das verwende-
te Betriebssystem, den Inhalt der Suchanfragen sowie Informationen tiber
aufgerufene Biicher und Buchseiten sowie iiber den Ort und Zeitpunkt des
Abrufs. 1156 Google konnte so detaillierte Nutzerprofile erstellen und diese

1153 Siehe § 3.8(a) GBS; siche dazu Grimmelmann, 12 No. 10 J. Internet L. 1, 15
(2009); Hausman/Sidak, 5 J. Competition L. & Econ. 411, 429 f. (2009); Picker,
5 J. Competition L. & Econ. 383, 400 ft. (2009).

1154 Ironischerweise sind Google und die teilnehmenden Bibliotheken nach dem
GBS zur Einhaltung der dort geregelten Sicherheitsstandards sogar dazu ver-
pflichtet, umfassende Daten iiber das Nutzungsverhalten zu sammeln und zu
speichern; siehe Attachment D zum GBS.

1155 Vgl. Center for Democracy & Technology, Brief Amicus Curiae in Support of
Approval of the Settlement and Protection of Reader Privacy, Doc. 314, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 9, 2009),
S. 4 ftf.; Consumer Watchdog, Brief Amicus Curiae in Opposition to the Pro-
posed Settlement Agreement, Doc. 313, Authors Guild et al. v. Google Inc., No.
05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 9, 2009), S. 7 ff.; Electronic Privacy Informati-
on Center, Objection to the Proposed Settlement, Doc. 748, Authors Guild et al.
v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Oct. 2, 2009), S. 3 ft.; Privacy
Authors and Publishers, Objection to Proposed Settlement, Doc. 325, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 9, 2009),
S. 10 ff. Siche auch Band, 9 J. Marshall Rev. Intell. Prop. L. 227, 306 ff. (2009);
D’Andrade, Don’t Let Google Close the Book on Reader Privacy!, EFF De-
eplinks v.23.7.2009 (abrufbar unter: http://www.eff.org/deeplinks/2009/07/
take-action-dont-let-google [zuletzt abgerufen am 26.5.2013]); Friedman, 17
Vill. Sports & Ent. L.J. 637, 669 ff. (2010); Grimmelmann, 12 No. 10 J. Internet
L. 1, 16 (2009); Klinefelter, 11 N.C. J. L. & Tech. 553 (2010); Ozer/Lynch, Pro-
tecting Reader Privacy, S.2ff.; Pasquale, 104 Nw. U. L. Rev. 105, 144 ff.
(2010); Samuelson, 94 Minn. L. Rev. 1308, 1346 ff. (2010). Ausfiihrlich zu da-
tenschutzrechtlichen Problemen der Google Buchsuche zuletzt Jones/Janes, 2
Policy & Internet 43, 45 ft. (2010).

1156 Vgl. Ozer/Lynch, Protecting Reader Privacy, S. 3.
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etwa fir gezielte Werbung oder weitere kommerzielle Zwecke verwenden.
Alle diese Vorgidnge haben das Potential, die ,,intellektuelle Privatsphé-
re“!157 und letztlich auch die Meinungsbildung der Nutzer ganz erheblich
zu beeintriachtigen. Als besonders problematisch wurde insofern gesehen,
dass Google als Monopolist und als kommerzieller Anbieter in die Lage
versetzt werde, den Zugang zu Informationen zu kontrollieren und so die
Freiheit der Meinungsbildung zu beeinflussen.!'>8 Auch durch Formen der
Zensur, etwa durch das Herausnehmen bestimmter Werke aus der Daten-
bank und/oder die ,,bevorzugte” Behandlung bestimmter Werke aufgrund
kommerzieller Interessen oder auf politischen Druck, konnte ein derartiger
Monopolist Einfluss auf die Meinungsbildung erlangen.!1>°

bb) Das Amended Settlement Agreement (ASA)

Die erhebliche Kritik am urspriinglichen Google Book Settlement fiihrte
dazu, dass Google, die Authors Guild und die AAP am 13. November
2009 bei dem zustdndigen Gericht einen gednderten und ergénzten Ver-
gleichsvertrag, das Amended Settlement Agreement (ASA), einreich-
ten.1160 Besondere Berticksichtigung fanden durch das ASA die Kritik in-
ternationaler Rechteinhaber und die Bedenken des U.S. Department of
Justice, die jedoch auch durch den gednderten Vergleichsvorschlag nicht
vollstdndig ausgerdaumt werden konnten. In den wesentlichen Grundziigen
blieb der Vergleichsvorschlag unverdndert. Auch nach dem ASA bleibt
Google weiterhin berechtigt, urheberrechtlich (noch) geschiitzte Werke zu
digitalisieren und in die Buchsuche-Datenbank aufzunehmen, um so eine
Volltextsuche innerhalb dieser Werke zu ermdglichen und die Werke in
durch das ASA ndher bestimmtem Umfang den Nutzern zuginglich zu

1157 Siehe dazu ausfiihrlich Richards, 87 Texas L. Rev. 387 ff. (2008), der den Be-
griff der ,,Intellectual Privacy* gepragt hat. Vgl. auch Grimmelmann, 19 Wide-
ner L.J. 793, 813 ff. (2010); Jones/Janes, 2 Policy & Internet 43, 50 ff. (2010).

1158 Vgl. Pamela Samuelson et al., Academic Author Objections to the Google Book
Search Settlement, Doc. 336, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 9, 2009), S. 12.

1159 Vgl. Pamela Samuelson et al., Academic Author Objections to the Google Book
Search Settlement, Doc. 336, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Sept. 9, 2009), S. 9f.

1160 Siehe The Authors Guild, Inc., Association of American Publishers, Inc., et al. v.
Google Inc., Case No. 05 CV 8136-DC, Amended Settlement Agreement.
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machen.'!%! Google ist zudem weiterhin berechtigt, Abonnements fiir die
elektronische Buchsuche-Datenbank an Institutionen zu verkaufen (,,/nsti-
tutional Subscriptions®), Online-Zugénge fiir einzelne Biicher zu verkau-
fen (,,Consumer Purchase®), Werbung auf den Seiten der Biicher zu ver-
kaufen und Ausziige aus Biichern in einem ,,Vorschau“-Format zu zeigen,
um Online-Zugangsverkdufe zu Biichern zu foérdern.!'2 Zugleich wird
Google weiterhin gegeniiber samtlichen Mitgliedern der class von einer
(moglichen) Haftung fiir das bisherige Einscannen, Durchsuchen und 6f-
fentliche Zugénglichmachen im Rahmen der Google Buchsuche freige-
stellt.!163 Die wesentlichen Anderungen des Vergleichsvorschlags gegen-
iiber dem GBS sollen im Folgenden tiberblicksartig dargestellt werden.!164

(1) Wesentliche Anderungen gegeniiber dem urspriinglichen GBS

Die — im Hinblick auf die Rechte ausldandischer Rechteinhaber — entschei-
dendste Neuerung des ASA gegeniiber dem GBS betrifft dessen verdnder-
te Reichweite. Durch eine deutliche Verengung der Definition des ,,Book*
in § 1.19 ASA sind viele der zuvor noch erfassten ausldndischen Werke
nicht mehr vom Vergleich erfasst, so dass deren Rechteinhaber auch nicht
mehr Mitglieder der durch den Vergleich betroffenen Class sind.!1%5 An-
ders als vom GBS, das auch (fast) simtliche im Ausland erschienenen Bii-
cher erfasste,!1%6 werden vom ASA neben Biichern, die in den USA verof-
fentlicht wurden, %7 nur noch solche Werke erfasst, die entweder vor dem

1161 Vgl. §3.1(a) ASA.

1162 Vgl. §§2.1(a), 2.2 ASA.

1163 Vgl. § 10.2(a) ASA.

1164 Eine vollstindige Darstellung des ASA und der enthaltenen Anderungen gegen-
tiber dem GBS wiirde auch hier den Rahmen sprengen. Es sollen daher nur eini-
ge ganz wesentliche Aspekte kurz dargestellt werden. Eine Verfolgung sdmtli-
cher Anderungen des ASA gegeniiber dem GBS erméglicht eine auf der Inter-
netseite zum Google Buchsuche-Vergleich abrufbare Version des ASA, in der
alle Anderungen im ,,Anderungsmodus® sichtbar gemacht sind; abrufbar unter:
http://www.googlebooksettlement.com/agreement.html [zuletzt abgerufen am
26.5.2013]. Einen guten Uberblick iiber wesentliche Aspekte des ASA bietet
Band, A Guide for the Perplexed I1I, S. 2 ff.

1165 Vgl. die Definition der Amended Settlement Class in § 1.13 ASA.

1166 Siche oben 5. Kapitel, B.I1.2.a)aa)(a).

1167 Nach § 1.19 ASA sind United States Works im Sinne von 17 U.S.C. § 101 er-
fasst.
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5. Januar 2009 in Kanada, Australien oder dem Vereinigten Konigreich
erschienen sind oder bis zum 5. Januar 2009 beim U.S. Copyright Office
registriert wurden.!198 Ziel dieser Beschrinkung war es, die Settlement
Class im Wesentlichen auf solche Rechteinhaber zu beschrinken, die aus
Landern mit vergleichbaren Rechtssystemen und vergleichbaren Buch-
markten stammen.!1%® Zumindest auf den ersten Blick scheint somit ein
GroBteil der nicht aus den genannten Landern stammenden auslédndischen
Werke aus dem Vergleich auszuscheiden. Eine genauere Betrachtung er-
gibt jedoch, dass auch weiterhin ein nicht unerheblicher Teil ausléndi-
scher, insbesondere auch deutscher Werke vom Vergleich erfasst sein
wird. Bis zum Inkrafttreten des Copyright Act of 1976 am 1. Januar 1978
war Voraussetzung fiir die Erlangung (effektiven) Urheberrechtsschutzes
in den USA die Registrierung des Werkes beim Copyright Office.!'70 Aus-
landische Werke wurden deshalb in der Zeit vor 1978 von vielen Verlagen
standardméBig auch im U.S. Copyright-Register eingetragen, um auf dem

1168 §1.19 ASA lautet: ““Book’ means a written or printed work that as of January
5, 2009 (a) had been published or distributed to the public or made available for
public access as a set of written or printed sheets of paper bound together in
hard copy form under the authorization of the work’s U.S. copyright owner, (b)
was subject to a Copyright Interest, and (c) (1) if a ‘United States work’, as de-
fined in 17 U.S.C. § 101, was registered with the United States Copyright Of-
fice, and (2) if not a United States work, either (x) was registered with the
United States Copyright Office, or (y) had a place of publication in Canada, the
United Kingdom or Australia, as evidenced by information printed in or on a
hard copy of the work. Relevant information printed in or on a hard copy of the
work may include, for example, a statement that the book was ‘Published in
[Canada] or [the UK] or [Australia]’, or the location or address of the publisher
in one of those three countries. [...]” [Hervorhebungen durch den Verfasser].

1169 Vgl. A44AP, The Revised Google Books Settlement Agreement, S. 1, abrufbar
unter:  http://publishers.org/main/Copyright/CopyKey/documents/Settlement-
ModificationsOverview.pdf [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].

1170 Nach § 13 des Copyright Act of 1909 war die Registrierung eines Werkes zwin-
gend erforderlich, um das Urheberrecht an diesem vor einem Gericht geltend zu
machen. Nach § 24 Copyright Act of 1909 betrug die urheberrechtliche Schutz-
dauer nach US-amerikanischem Recht zudem zunéichst nur 28 Jahre ab der Erst-
verdffentlichung. Der Schutz konnte jedoch durch eine rechtzeitige Registrie-
rung des Werkes beim Copyright Office um weitere 28 Jahre verldngert werden.
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US-amerikanischen Markt Schutz zu erlangen.!'’! Auch nach der Ande-
rung der Gesetzeslage diirften noch etliche auslandische Werke beim Co-
pyright Office registriert worden sein, unter anderem da die Registrierung
auch heute noch Voraussetzung fiir die prozessuale Geltendmachung eines
pauschalierten Schadensersatzes wegen Urheberrechtsverletzungen und
fiir den Ersatz von Anwaltsgebiihren aus einem solchen Prozess ist.!172 Es
ist somit insgesamt davon auszugehen, dass eine nicht unerhebliche An-
zahl von Werken, die auf den ersten Blick nicht mehr vom ASA erfasst
werden, tatsdchlich doch zu den in § 1.19 ASA definierten ,,Books* zu
rechnen sind, da sie beim Copyright Office registriert wurden.!173 Selbst
solche auslidndischen Biicher, die nicht beim Copyright Office registriert
wurden, konnen jedoch auch weiterhin vom Buchsuche-Vergleich erfasst
werden. Neben solchen Werken, die im Copyright-Register eingetragen
sind, sind nach § 1.19 ASA ndmlich auch solche Werke als ,,Books* im
Sinne des Vergleichs anzusehen, die bis zum 5. Januar 2009 in Kanada,
Australien oder dem Vereinigten Konigreich erschienen sind. Eine nédhere
Definition, wann ein solches ,,Erscheinen® vorliegt, liefert das ASA nicht.
§ 1.19 ASA formuliert lediglich, dass eine Hinweisfunktion insoweit auf
oder in einem Buch enthaltenen gedruckten Informationen iiber den Er-
scheinungsort zukommen kann.!'74 Nach dieser offenen Definition ist
nicht auszuschlielen, dass auch zahlreiche Biicher vom Vergleich erfasst
werden, die zwar nur in einem oder mehreren anderen als den im ASA ge-
nannten Landern verdffentlicht wurden, deren Verlage jedoch — wie viel-
fach iiblich — als Verlagsorte simtliche Stidte angeben, in denen sie zen-

1171 Siehe Syndicat National de I’Edition, Objection to Amended Settlement Agree-
ment, Doc. 836, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S.2; VG Wort, Objection to Amended Settlement
Agreement, Doc. 857, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 3.

1172 Siehe 17 U.S.C. § 412. Siehe dazu oben Fn. 121.

1173 So auch Brdgelmann, KUR 2009, 187 (189 f.).

1174 Vgl. §1.19 ASA: “[...] had a place of publication in Canada, the United King-
dom or Australia, as evidenced by information printed in or on a hard copy of
the work. [...]”.
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trale Dependancen betreiben.!!”> 1176 Eine sichere Bestimmung der vom
ASA erfassten Werke ist somit fiir die Rechteinhaber oftmals nicht mog-
lich.

Auch nicht vom ASA erfasste Biicher will Google jedoch weiterhin di-
gitalisieren, in die Buchsuche-Datenbank aufnehmen und wie bisher in
Snippet-Form zugénglich machen.!'”7 Diesbeziiglich wird also letztlich
das bisherige Bibliotheksprogramm fortgesetzt. Da diese Werke jedoch
nicht vom ASA erfasst werden, wird Google diesbeziiglich auch keine
Haftungsfreistellung erteilt, so dass die Rechteinhaber grundsitzlich wei-
terhin klageweise gegen Google wegen Urheberrechtsverletzungen durch
die Digitalisierung und weitere Werknutzung im Rahmen der Google
Buchsuche vorgehen konnten.

Neben der Kritik internationaler Rechteinhaber wurden zum GBS im
Wesentlichen kartell- und wetttbewerbsrechtliche Bedenken in Bezug auf
die Entstehung einer privilegierten Stellung von Google geduBert, insbe-
sondere hinsichtlich der kommerziellen Verwertung solcher Biicher, deren
Rechteinhaber ihre Rechte nicht geltend machen und die sich auch nicht
ermitteln lassen.!'”® Auf die kartell- und wettbewerbsrechtlichen Beden-
ken reagierten die Parteien durch einige Anderungen des Vergleichsvor-
schlags. Die sogenannte ,,most favored nation clause®, die auf erhebliche
Kritik gestoBen war, wurde vollstindig aus dem Vergleichsvertrag gestri-
chen. Zudem wurden die Bestimmungen zur Berechnung und Festlegung
des ,,Settlement Controlled Pricing* fir den ,,Consumer Purchase’ modi-

1175 Im Springer Verlag erschienene Biicher tragen etwa iiblicherweise die Informa-
tion ,,Springer Verlag — Berlin Heidelberg New York® und sind zudem nicht sel-
ten mit zwei ISBN-Nummern versehen — eine fiir den deutschsprachigen und ei-
ne fiir den englischsprachigen Raum; siehe etwa Ulmer, Urheber- und Verlags-
recht, 3. Aufl., Springer-Verlag Berlin Heidelberg New York 1980, ISBN
3-540-10367-8 und ISBN 0-387-10367-8.

1176 Vgl. VG Wort, Objection to Amended Settlement Agreement, Doc. 857, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 5
mit weiteren Beispielen. Siehe auch U.S. District Court for the Southern District
of New York, Supplemental Notice to Authors, Publishers and other Book Right-
sholders about the Google Book Settlement, Attachment N zum ASA, S. 1 1.

1177 Vgl. Google Buchsuche-Vergleich, Haufig gestellte Fragen, Frage 21: ,,Was ge-
schieht mit den Biichern von Autoren und Verlegern, die Widerspruch gegen
den ergédnzten Vergleich einlegen?*, abrufbar unter: http://www.googlebooksett-
lement.com/help/bin/answer.py?answer=118704&hl=de#q18a [zuletzt abgeru-
fen am 26.5.2013].

1178 Siehe oben 5. Kapitel, B.I11.2.a)aa)(b).
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fiziert.!17 AuBerdem verpflichtet das ASA Google dazu, auch Dritten als
»Reseller die Moglichkeit zu gewéhren, Einzelzugidnge zu Buchinhalten
der Google Buchsuche im Rahmen des ,,Consumer Purchase* zu verkau-
fen, wobei diese Wiederverkdufer den Grof3teil der auf Google entfallen-
den 37 % der Gesamteinnahmen erhalten sollen.!180 SchlieBlich wurde ei-
ne im GBS enthaltene und vom U.S. Department of Justice besonders kri-
tisierte Regelung deutlich eingeschrédnkt, nach der die Book Rights Regis-
try ermdchtigt wurde, Google zukiinftig den Ausbau des Buchsuche-Ange-
botes um nicht néher spezifizierte, zusitzliche kommerzielle Dienste zu
genehmigen. Das ASA gestattet lediglich die zukiinftige Entwicklung von
drei ausdriicklich benannten zusétzlichen Einnahmemodellen: (1) Das An-
gebot eines ,,Print on Demand‘‘-Dienstes, bei dem Kéufer eine gedrucktes
Exemplar eines Buches, das als ,,Not Commercially Available* kategori-
siert ist, erhalten;!'8! (2) das Angebot eines ,,File Download*, das heifit
die Ermoglichung des vollstindigen Herunterladens eines fiir den Kéaufer
im Rahmen des ,,Consumer Purchase* zuganglichen Buches in einem For-
mat, das die Nutzung auf einem e-Book-Lesegerit, einem Mobiltelefon
oder dhnlichen elektronischen Gerdten ermoglicht;!!182 (3) das Angebot so-
genannter ,,Consumer Subscription Models*, bei denen einzelne Nutzer ei-

1179 Siehe §4.2(c) ASA. Das ASA gibt vor, dass der von Google entwickelte
Preisalgorithmus zur Berechnung des ,,Settlement Controlled Price* so auszuge-
stalten ist, dass dieser die Preise eines wettbewerberlichen Marktes simuliert
und der Preis fiir ein Buch ohne Riicksicht auf Preisdnderungen bei anderen Bii-
chern zu bestimmen ist. Die Preise werden also nicht mehr wie nach dem GBS
flir &hnliche Biicher automatisch einheitlich festgesetzt. Der aufgrund der neuen
Berechnungsmethode bestimmte Preis fiir ein Buch wird zudem nur den Rechte-
inhabern des jeweiligen Buches offengelegt.

1180 Siche § 4.5(b)(v)(2) ASA.

1181 Siche § 4.7(a) ASA. Die Tatsache, dass ein Buch, welches zuvor nicht kommer-
ziell verfiigbar war, in diesem Fall im Wege des ,,Print on Demand* kommerzi-
ell verfligbar gemacht wird, soll nach dieser Regelung keinen Einfluss auf des-
sen Kategorisierung als ,,Not Commercially Available* haben.

1182 Siehe §4.7(b) ASA. Diesen Service plant Google im Rahmen des Anfang 2010
unter dem Namen Google Editions angekiindigten Dienstes anzubieten, der im
Dezember 2010 unter dem Namen Google eBooks startete und derzeit nur ge-
meinfreie Werke und solche Werke umfasst, die mit Zustimmung von Verlagen
angeboten werden. Googles eBookstore ist abrufbar unter: http://books.goog-
le.com/ebooks [zuletzt abgerufen am 26.5.2013]. Nédher zur Funktionsweise von
Google eBooks, siche die Informationen von Google, ,,Getting started with
Google eBooks*, abrufbar unter: http://books.google.com/support/partner/bin/
answer.py’hl=en&answer=167975 [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].
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nen Zugang zur gesamten ,,/nstitutional Subscription Database* oder Tei-
len davon erwerben konnen.!'83 An allen diesen Modellen sollen die
Rechteinhaber — wenn keine gegenteiligen Einzelvereinbarungen bestehen
— nach demselben System beteiligt werden, das im ASA fiir den ,,Consu-
mer Purchase® beziehungsweise die ,.Institutional Subscriptions* festge-
schrieben ist.!184 Die Befugnisse der BRR wurden zudem im Hinblick auf
Orphan Works beschriankt. Nach dem ASA wird eine unabhéngige Treu-
handstelle, die sogenannte Unclaimed Works Fiduciary (UWF), eingerich-
tet, die mit zahlreichen Befugnissen ausgestattet ist, um stellvertretend fiir
die nicht identifizierten Rechteinhaber zu handeln, insbesondere um die
aus der Verwertung von Orphan Works erzielten Einnahmen treuhinde-
risch fiir deren Rechteinhaber zu verwalten und zu verteilen.!'85 Nicht be-
anspruchte Einnahmen sollen von der UWF fiir die Auszahlung an Rech-
teinhaber mindestens fiinf Jahre vorgehalten werden, bevor sie zu anderen
Zwecken, insbesondere fiir die Lokalisierung von Rechteinhabern, aufge-
wendet werden konnen. 186 Den Bedenken des Department of Justice tragt
schlieBlich noch eine weitere Regelung Rechnung, die eine wesentliche
Anderung gegeniiber dem GBS darstellt: Nach § 17 des Attachment L zum
ASA wird durch die gerichtliche Anerkennung des Vergleichs ausdriick-
lich nicht eine kartellrechtliche Verantwortung der beteiligten Parteien
ausgeschlossen. Ohne eine derartige Regelung konnten sich die Ver-
gleichsparteien moglicherweise darauf berufen, nach der sogenannten No-
err-Pennington-Doktrin!'87 von einer solchen Haftung befreit zu sein.!!88
Nach dieser Doktrin kann grundsétzlich auf Grundlage einer Vereinba-
rung, die mit Zustimmung einer Regierungsstelle oder eines Gerichts ge-
schlossen wurde, kein spéiteres kartellrechtliches Verfahren angestrengt
werden.! 139 Durch den ,,Noerr-Pennington-Ausschluss“ in § 17 Attach-

1183 Siche § 4.7(c) ASA.

1184 Siehe §4.7 ASA.

1185 Siche § 6.2(b)(iii) ASA.

1186 Vgl. § 6.3(a)(i) ASA.

1187 Die Doktrin ist benannt nach zwei Urteilen des U.S. Supreme Court aus den
1960er Jahren, Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight,
Inc., 365 U.S. 127 (1961) und United Mine Workers of America v. Pennington,
381 U.S. 657 (1965).

1188 Vgl. Picker, 5 J. Competition L. & Econ. 383, 387, 407 ff. (2009).

1189 Vgl. Professional Real Estate Investors, Inc. v. Columbia Pictures Industries,
Inc., 508 U.S.49 (1991); Holmes, Antitrust Law, § 8:8; ausfiihrlich Schmidt,
Noerr-Pennington Doctrine, S. 5 f., 31 ff., 77 ff. m.w.N.
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ment L bleibt fiir das U.S. Department of Justice die Moglichkeit gewahrt,
im Falle einer Genehmigung des Vergleichs die Entwicklung der Google
Buchsuche zu beobachten und gegebenenfalls zu einem spiteren Zeit-
punkt aufgrund kartellrechtlicher Bedenken gegen die Preispolitik oder
gegen eine Monopolbildung einzuschreiten. 190

(2) Kritik am ASA

Trotz der genannten Anderungen gegeniiber dem urspriinglichen Ver-
gleichsvorschlag stiel auch das ASA weiterhin auf Kritik. Insbesondere
internationale Rechteinhaber kritisierten die neue, engere Definition der
»Books* und somit der Vergleichsteilnehmer als ungeeignet und unzurei-
chend. Zum einen sei die Ankniipfung an die Registrierung eines Werkes
beim U.S. Copyright Office zur effektiven Begrenzung der ,,Settlement
Class* ungeeignet, da es fiir Rechteinhaber kaum moglich sei festzustel-
len, ob ihre Werke vom Vergleich erfasst wiirden. Informationen iiber eine
solche Registrierung ldgen den Rechteinhabern oftmals nicht mehr vor
und seien nur unter erheblichem Kosten- und Zeitaufwand zu beschaf-
fen.1191 Tatsichlich sind die Registrierungsdaten aus der Zeit vor 1978
nicht einmal in einer Online-Datenbank, sondern nur in einem etwa 45
Millionen Eintrige umfassenden Karteikastensystem des U.S. Copyright

1190 Vgl. Band, A Guide for the Perplexed 111, S. 11; Picker, 5 J. Competition L. &
Econ. 383, 407 ff. (2009).

1191 Siehe Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler- und
Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Associa-
zione Italiana Editori, and the New Zealand Society of Authors, Letter of Objec-
tion to Amended Settlement Agreement, Doc. 868, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S.5ff.; Japan
P.E.N. Club, Amicus Curiae Brief in Opposition to Amended Settlement Agree-
ment, Doc. 848, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S.4; Syndicat National de I’Edition, Objection to
Amended Settlement Agreement, Doc. 836, Authors Guild et al. v. Google Inc.,
No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S.3f.; VG Wort, Objection to
Amended Settlement Agreement, Doc. 857, Authors Guild et al. v. Google Inc.,
No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 3 ff.
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Office verfiigbar.!192 Eine Auskunft kann daher nur durch eigene Suche in
den Archiven des Copyright Office oder im Wege eines Suchauftrages
beim Copyright Office erlangt werden, flir den nicht unerhebliche Kosten
anfallen.''3 Zudem wiirde durch ein solches Erfordernis die Moglichkeit
einer kollektiven Wahrnehmung der Rechte durch Verwertungsgesell-
schaften erheblich erschwert oder gar unmoglich gemacht.'’®* Auch das
zweite Kriterium zur Eingrenzung der vom ASA erfassten Werke — die
Beschriankung auf Werke, die in den USA, Kanada, Australien und dem
Vereinigten Konigreich verdffentlicht wurden — wurde als willkiirlich und
ungeeignet kritisiert.!195 Tatsdchlich erscheint dieses Kriterium zum einen
willkiirlich, da nicht ersichtlich ist, weshalb gerade die Verdffentlichung
in einem dieser Léander liber die Teilnahme am Buchsuche-Vergleich ent-
scheiden soll. Zum anderen ist das Kriterium — wie gezeigt — mangels na-
herer Angaben zu den Voraussetzungen einer ,,Verodffentlichung im Sin-
ne der Definition des ,,Book* in § 1.19 ASA wenig hilfreich zur Begren-
zung der Gruppe der vom Vergleich Betroffenen. Zudem ist davon auszu-
gehen, dass bei einer weiten Auslegung des Kriteriums im Sinne einer rei-
nen Betrachtung anhand der in einem Werk angefiihrten Verlagsorte!!9¢ in
Zeiten global agierender Verlage tatsdchlich eine Vielzahl von Werken

1192 Vgl. die Informationen des U.S. Copyright Office unter: http://www.copy-
right.gov/records/ und die Informationsschrift ,,The Copyright Card Catalog and
the Online Files of the Copyright Office”, abrufbar unter: http://www.copy-
right.gov/circs/circ23.pdf [jeweils zuletzt abgerufen am 26.5.2013].

1193 Siehe ,,Obtaining Access to and Copies of Copyright Office Records and Depo-
sits, abrufbar unter: http://www.copyright.gov/circs/circ06.pdf; nach der Ge-
bithrenauskunft des Copyright Office entstehen fiir eine entsprechende Suche
Kosten von 165 US-Dollar pro Arbeitsstunde, d.h. pro Buch ca. Gebiihren in
Hohe von 115 US-Dollar, zuziiglich etwaiger Gebiihren fiir Kopien des Regis-
tereintrags o0.4.; siehe ,,Copyright Office Fees®, S.2f., abrutbar unter: http:/
www.copyright.gov/circs/circ04.pdf [zuletzt abgerufen am 26.5.2013].

1194 Siehe Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler- und
Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Associa-
zione Italiana Editori, and the New Zealand Society of Authors, Letter of Objec-
tion to Amended Settlement Agreement, Doc. 868, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 8ff.; VG Wort,
Objection to Amended Settlement Agreement, Doc. 857, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 2 f.

1195 Siehe VG Wort, Objection to Amended Settlement Agreement, Doc. 857, Aut-
hors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010),
S.4f.

1196 Siehe oben 5. Kapitel, B.I1.2.a)bb)(a).
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vom ASA erfasst werden, selbst wenn sie keinesfalls fiir einen der ge-
nannten englischsprachigen Mirkte konzipiert sind.!17 Auch unter weite-
ren Gesichtspunkten wurde das ASA schlieBlich von internationalen
Rechteinhabern und Rechteinhabervereinigungen kritisiert. Der Ver-
gleichsvertrag verstofe weiterhin gegen internationales Recht!!?8 und be-
nachteilige ausldndische Rechteinhaber. Eine Benachteiligung liege zum
einen darin, dass das ASA nicht in anderen Sprachen als Englisch zur Ver-
fligung gestellt wiirde, wodurch eine umfassende Uberpriifung moglicher
Folgen fiir Rechteinhaber aus nicht-englischsprachigen Lindern mit er-
heblichem Aufwand verbunden sei.!'” Zum anderen seien die auslandi-
schen Rechteinhaber nicht ausreichend iiber ihre Moglichkeiten zur Teil-
nahme am ASA und zum Ausstieg aus dem Vergleich informiert wor-
den.!200 SchlieBlich wiirden Rechteinhaber aus anderen als den in § 1.19
ASA genannten Lindern (USA, Kanada, Australien und Vereinigtes Ko-
nigreich) benachteiligt, da sie nicht im Board of Directors der Book Rights
Registry repriasentiert seien, obwohl ihre Werke vielfach dem ASA unter-

1197 So konnte — wie gezeigt (sieche oben S.260f.) — etwa auch ein in deutscher
Sprache verfasstes Lehrbuch zum deutschen Urheberrechtsgesetz vom Ver-
gleich erfasst werden, obwohl dessen Verdffentlichung offensichtlich auf den
deutschen Markt abzielt.

1198 Vgl. Bérsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler- und
Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Associa-
zione Italiana Editori, and the New Zealand Society of Authors, Letter of Objec-
tion to Amended Settlement Agreement, Doc. 868, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 10 ff.

1199 Vgl. Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Schweizer Buchhdndler- und
Verleger-Verband, Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels, Associa-
zione [taliana Editori, and the New Zealand Society of Authors, Letter of Objec-
tion to Amended Settlement Agreement, Doc. 868, Authors Guild et al. v.
Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 22; Japan P.E.N.
Club, Amicus Curiae Brief in Opposition to Amended Settlement Agreement,
Doc. 848, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y.
Jan. 28, 2010), S. 4; Syndicat National de | "Edition, Objection to Amended Sett-
lement Agreement, Doc. 836, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 8; VG Wort, Objection to Amended Sett-
lement Agreement, Doc. 857, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 6.

1200 Vgl. Japan P.E.N. Club, Amicus Curiae Brief in Opposition to Amended Settle-
ment Agreement, Doc. 848, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV
8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 4.
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fielen.!201 Aus allen diesen Griinden wurde im Ergebnis von sdmtlichen
internationalen Rechteinhabern, die sich zum ASA geéduBert haben, die
Ablehnung des Vergleichsvorschlags durch das zustindige Gericht gefor-
dert.

Von Betroffenen in den USA wird der Vergleich ebenso kritisiert. Ins-
besondere das Vorgehen im Wege einer Class Action wird vielfach weiter-
hin als ungeeignet oder gar unzuldssig angesehen. Im Hinblick auf US-
amerikanische Rechteinhaber sei keine Einschrinkung der Class erfolgt.
Weiterhin sei die Class daher zu weit gefasst und durch die namentlich ge-
nannten Kldger nicht angemessen reprisentiert.!202

Auch die kartell- und wettbewerbsrechtlichen Bedenken konnten durch
die im Rahmen des ASA vorgenommenen Anderungen und den , Noerr-
Pennington-Ausschluss® in § 17 Attachment L nicht vollstindig ausge-
raumt werden. Weiterhin kritisiert werden insbesondere die Festlegung
des ,,Settlement Controlled Pricing durch Google'?®3 und die Gefahr ei-
nes durch das ASA erzeugten de facto-Monopols von Google in Bezug auf
die kommerzielle Verwertung von Orphan Works, da nur Google durch
den Vergleich in die Lage versetzt wiirde, diese rechtssicher zu nutzen.!204

Trotz einiger Anderungen gegeniiber dem GBS ist das ASA — wie ge-
zeigt — erheblichen Zweifeln ausgesetzt. Aus den dargestellten Griinden ist
es letztlich nicht iiberraschend, dass sich auch das zustidndige Gericht der

1201 Vgl. Syndicat National de I’Edition, Objection to Amended Settlement Agree-
ment, Doc. 836, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 8.

1202 Vgl. Samuelson, 53 No. 7 Comm. ACM 32, 33 (2010).

1203 Vgl. Amazon.com, Inc., Objection to Proposed Amended Settlement, Doc. 823,
Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 27,
2010), S. 10ff.; AT&T Corp., Objections to Class Action Settlement, Doc. 863,
Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28,
2010), S. 13 ff.; Open Book Alliance, Supplemental Memorandum of Amicus
Curiae, Doc. 840, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC
(S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 6 ff.; Wang, Antitrust Analysis of the GBS, S. 14 ff.

1204 Vgl. AT&T Corp., Objections to Class Action Settlement, Doc. 863, Authors
Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010),
S.17ff.; Microsoft Corp., Objections to Proposed Amended Settlement,
Doc. 874, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-DC (S.D.N.Y.
Jan. 28, 2010), S. 15ff.; Open Book Alliance, Supplemental Memorandum of
Amicus Curiae, Doc. 840, Authors Guild et al. v. Google Inc., No. 05 CV 8136-
DC (S.D.N.Y. Jan. 28, 2010), S. 8f.; Picker, 5 J. Competition L. & Econ. 383,
402 f. (2009);.
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zahlreichen und vielstimmigen Kritik an den Vergleichsvorschldgen ange-
schlossen und dem ASA die Genehmigung versagt hat. Die in einem er-
neut iiberarbeiteten Vergleichsvorschlag vorgenommenen Anderungen
diirfen daher mit Spannung erwartet werden. Zu beachten ist jedoch auch,
dass selbst im Falle der Genehmigung eines Vergleichs durch das zustéin-
dige Gericht keine vollig umfassende Regelung der Google Buchsuche er-
folgt. Nicht ausgeschlossen ist einerseits weiterhin ein klageweises Vorge-
hen solcher Rechteinhaber, die nicht vom Vergleich erfasst werden, ande-
rerseits ein Vorgehen aufgrund kartell- oder wettbewerbsrechtlicher Be-
denken, die sich durch den Betrieb der Buchsuche und der Book Rights
Registry bestitigen oder neu ergeben.

b) Unterschiede zu einer (mdglichen) Fair Use-Entscheidung

Die Fair Use-Analyse der Google Buchsuche hat gezeigt, dass sich der
Ausgang des von der Authors Guild und der Association of American
Publishers gegen Google beim U.S. District Court for the Southern
District of New York angestrengten Gerichtsverfahrens kaum sicher vor-
hersagen lieB.1205 Die Parteien haben sich (daher) schlieBlich auf einen
Vergleich geeinigt. Dieser ist jedoch — wie gezeigt — in vielerlei Hinsicht
durchaus problematisch und entfaltet insbesondere durch die weite Defini-
tion der Class und die Besonderheiten des Class Action-Verfahrens sehr
weitreichende Wirkungen. Der Vergleichsvorschlag geht zudem inhaltlich
deutlich iiber die Beantwortung der Fragen hinaus, die Gegenstand einer
Entscheidung des zustidndigen Gerichts im dargestellten Prozess gewesen
waéren.

Hitte das angerufene Gericht im streitigen Verfahren die Werknutzung
durch Google im Rahmen der Buchsuche nicht als Fair Use angesehen, so
wire dies moglicherweise das Ende des gesamten Projekts ,,Google Buch-
suche® gewesen. Jedenfalls hitte Google im Falle einer solchen Entschei-
dung seinen Dienst fiir den weiteren Betrieb ganz erheblich modifizieren
miissen. Selbst bei einer Fair Use-Entscheidung zugunsten von Google

1205 Siehe oben 5. Kapitel, B.IL.1.g).
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wire jedoch lediglich — erstinstanzlich!206 — geklédrt gewesen, dass die
Google Buchsuche in der streitgegensténdlichen, vor dem Vergleich beste-
henden Form mit dem US-amerikanischen Urheberrecht vereinbar ist. Nur
die streitgegenstdndlichen Nutzungsformen hitte Google folglich rechtssi-
cher weiterfithren konnen. Durch den Vergleich werden hingegen die
Moglichkeiten von Google deutlich erweitert und zudem zusitzliche, zu-
kiinftige Sachverhalte umfassend geregelt. Google konnte somit im Ergeb-
nis durch den Vergleich deutlich besser darstehen, als im Falle einer Fair
Use-Entscheidung im Gerichtsverfahren. Inwieweit sich die Rechtslage
nach dem Vergleich im Einzelnen von der rechtlichen Situation unter-
scheidet, die bestanden hitte, wenn kein Vergleich geschlossen worden
und stattdessen von einem Gericht eine Fair Use-Entscheidung zugunsten
von Google ergangen wire, soll im Folgenden kurz dargestellt werden.
Dieser Vergleich erfordert dabei einen Blick auf mehr als die reinen Rech-
te und Freiheiten fiir Google, die eine Fair Use-Entscheidung erzeugt hét-
te. Es erscheint vielmehr sinnvoll zu tiberlegen, welche Auswirkungen ei-
ne solche Entscheidung auf die Verhandlungsposition von Rechteinha-
bern, Google und auch Konkurrenzunternehmen in Bezug auf die weitere
Ausgestaltung der Google Buchsuche oder dhnlicher Projekte gehabt hit-
te.

Eine Fair Use-Entscheidung zugunsten von Google hitte Google in die
Lage versetzt, die Buchsuche in ihrer bisherigen Ausgestaltung weiterzu-
fithren, das heilit weiterhin Biicher ohne Zustimmung der Rechteinhaber
zu digitalisieren, in die Buchsuche-Datenbank aufzunehmen, fiir eine
Volltextsuche zuginglich zu machen und einzelne kurze Ausschnitte der
Werke auf die Suchanfragen der Nutzer hin anzuzeigen. Jede weiterrei-
chende Nutzung wire hingegen nicht von der Gerichtsentscheidung erfasst
worden, so dass etwa eine Ausweitung der Vorschauansichten oder deren
Ergédnzung um neue Verwertungsformen ohne Zustimmung der Rechte-
inhaber nicht mdglich beziehungsweise mit dem Risiko erneuter Gerichts-
verfahren behaftet gewesen wire. Die Fair Use-Entscheidung hitte somit
zur Vermeidung weiterer kostenintensiver Auseinandersetzungen auf-
grund dieser Bindungswirkung die Ausgestaltung der Google Buchsuche

1206 Aufgrund der mit der Google Buchsuche verbundenen erheblichen finanziellen
Interessen sowohl auf Seiten von Google als auch auf der Seite der Gegner und
aufgrund der Bedeutung des Dienstes fiir die Allgemeinheit, erscheint es duflerst
wahrscheinlich, dass — je nach Entscheidung des erstinstanzlichen Gerichts — die
unterliegende Partei in Berufung gegangen wire.
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voraussichtlich gewissermaBien im status quo des Urteilszeitpunkts ,,einge-
froren“. Fiir die vom Gericht als Fair Use anerkannten Nutzungsformen
hitte Google jedoch weder fiir die Vergangenheit noch in Zukunft eine
Vergiitung an die Rechteinhaber zahlen miissen. 207

Diese durch ein Fair Use-Urteil gezogenen relativ engen Grenzen der
Werknutzung sprengt der von den Parteien geschlossene Vergleich. Das
ASA erlaubt Google in erheblichem MaB3e solche Nutzungen, die iiber die
Fair Use-Entscheidung hinausgehen. Der Vergleich ermdglicht Google
insbesondere die umfassende Nutzung verwaister und vergriffener Werke.
So iiberschreiten etwa die im ASA enthaltenen Regelungen zu Buchvor-
schauen den zunichst streitgegensténdlichen Snippet-Umfang deutlich. Im
Rahmen der ,,Standardvorschau® fiir urheberrechtlich noch geschiitzte ver-
waiste und vergriffene Werke werden bis zu 20 % eines Buches angezeigt,
wobei auch ldngere Abschnitte zusammenhéngend dargestellt werden. Zu-
sdtzlich werden Google durch das ASA zahlreiche Optionen zur kommer-
ziellen Nutzung fremder Werke eingerdumt. Im Rahmen kostenpflichtiger
Abonnements kann Einzelnutzern oder institutionellen Nutzern der Zu-
gang zum Volltext vieler verwaister und vergriffener Werke gewéhrt wer-
den. Diese Werke darf Google nach dem ASA zudem durch weitere zu-
kiinftige Einnahmemodelle noch umfassender kommerziell verwerten.
Von diesen durch das ASA eingerdumten umfassenden Nutzungsmoglich-
keiten profitiert jedoch nicht ausschlieBlich Google. Der Buchsuche-Ver-
gleich bringt auch einen erheblichen Nutzen fiir die Allgemeinheit, da
Nutzern in einem deutlich groBeren Umfang der Zugang zu sonst oftmals
kaum zugénglichen vergriffenen Werken und Orphan Works ermdglicht
wird als dies im Falle einer Fair Use-Entscheidung denkbar gewesen wi-
re 1208

Neben dieser inhaltlichen Ausgestaltung der Google Buchsuche enthilt
der Buchsuche-Vergleich jedoch weitere Bestimmungen, die den wesent-
lichsten Unterschied zu einer Fair Use-Entscheidung erzeugen: Durch das
ASA wird der Google Buchsuche ein institutioneller Rahmen gegeben, der
das Verhiltnis von Google zu den vom Vergleich erfassten Rechteinha-
bern umfassend regeln und zukiinftige Probleme vermeiden und gegebe-
nenfalls 16sen soll. Zur Verwaltung von Rechten und Einnahmen wird von

1207 Zum ,,Alles oder Nichts“ als Rechtsfolge des Fair Use siche oben 2. Kapitel,
C.1.3.

1208 Vgl. Sag, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 19, 70f. (2010); Travis, 11 Yale J.L. & Tech.
209, 215 (2009).
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den Parteien eine eigene Institution, die Book Rights Registry, mit weitrei-
chenden Befugnissen geschaffen. Durch den Vergleich werden zudem
konkrete Mechanismen und Formalia fiir den Umgang von Google und
Rechteinhabern mit urheberrechtlich geschiitzten Werken festgelegt, zum
Beispiel konkrete Regelungen zum vollstindigen Opt Out oder zur Ande-
rung der Préiferenzen eines Rechteinhabers etwa im Hinblick auf den Ver-
fligbarkeitsstatus eines Werkes. Durch diese Institutionalisierung sollen
letztlich alle diejenigen Transaktionen, die zwar auch im Falle einer Fair
Use-Entscheidung grundsitzlich denkbar gewesen wéren, jedoch nur
durch kostspielige Verhandlungen im Einzelfall hétten ermoglicht werden
konnen, durch die Etablierung konkreter Rahmenbedingungen kosten-
glinstiger ausgestaltet werden. 209

Einen weiteren ganz entscheidenden Unterschied gegeniiber einer Fair
Use-Entscheidung und den fiir Google moglicherweise tatsdachlich maB-
geblichen Beweggrund fiir die Beendigung des Rechtsstreits im Wege ei-
nes Vergleichs stellt schlieBlich die Reichweite seiner rechtlichen Bin-
dungswirkung dar. Nur fiir die Parteien des Rechtsstreits sind die Regelun-
gen des Vergleichs bindend. Berechtigt und verpflichtet sind folglich ei-
nerseits Google und andererseits die Kldger. Durch die Besonderheiten der
Class Action-Klage werden jedoch auf Kladgerseite neben den namentlich
auftretenden Kldgern simtliche Class Members, die nicht von ihrer Opt
Out-Moglichkeit Gebrauch gemacht haben, von der Bindungswirkung des
Vergleichs erfasst.!2!0 Das Rechtsverhéltnis zwischen Google und séamtli-
chen Mitgliedern der Vergleichsgruppe ist somit verbindlich geklért. Da-
raus folgt, dass Google zwar einerseits gegeniiber allen Mitgliedern der
Class zur Einhaltung der im ASA festgelegten Vorgaben und Standards
verpflichtet ist, insbesondere also den dort genannten Zahlungsverpflich-
tungen fiir die Nutzung nachkommen muss. Andererseits gibt das ASA
Google im Verhiltnis zu allen vom Vergleich erfassten Rechteinhabern
die (Rechts-) Sicherheit, sdmtliche im Vergleich vorgesehenen Formen der
Werknutzung — insbesondere die intensive kommerzielle Nutzung ver-
waister und vergriffener Werke — fortsetzen oder kiinftig aufnehmen zu
konnen, ohne diesbeziiglich der Gefahr weiterer (kostspieliger) Rechts-
streitigkeiten ausgesetzt zu sein. Eine Verhandlung mit Rechteinhabern
iber die Erteilung entsprechender Lizenzen ist fiir Google folglich nicht

1209 Vgl. Sag, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. 19, 69 f. (2010).
1210 Vgl. oben Fn. 1029 und zugehorigen Text.
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mehr erforderlich. Fiir die Rechteinhaber wird dadurch die Verwertung ih-
rer Werke einerseits erleichtert, da ihnen ohne jeglichen eigenen Aufwand
neue Einnahmemoglichkeiten entstehen. Zugleich wird die Verhandlungs-
position fiir den Abschluss individueller, moglicherweise vorteilhafterer
oder restriktiverer Lizenzen fiir solche Rechteinhaber durch den Vergleich
stark verschlechtert, die lieber eigenverantwortlich ihre Werke verwerten
wiirden, jedoch entweder unwissentlich durch den Vergleich gebunden
sind oder aber von einem Opt Out Gebrauch gemacht haben. Keine Bin-
dungswirkung entfaltet der Vergleich hingegen fiir unbeteiligte Dritte —
und somit auch insbesondere nicht fiir mogliche Konkurrenten von Goog-
le, die am Aufbau vergleichbarer Datenbanken, Suchmaschinen oder
Abonnementdienste interessiert sein kdnnten. Dritte konnen zwar eben-
falls in gewissem Umfang von den durch das ASA geschaffenen Bedin-
gungen und neuen Institutionen profitieren, sie erhalten jedoch nicht die-
selbe rechtliche Sicherheit wie Google, da Rechteinhaber weiterhin Kla-
gen gegen sie anstrengen konnten. Im Falle eines Fair Use-Urteils wire
hingegen vom Gericht allgemein die RechtméBigkeit der Werknutzung im
Rahmen der Google Buchsuche geklirt worden, so dass auch fiir Wettbe-
werber klar gewesen wire, in welchen Grenzen ein Einstieg in das Ge-
schéft mit der Buchsuche ohne rechtliches Risiko moglich wire.!2!! Die
Begriindung derartiger allgemeingiiltiger Fair Use-Prinzipien und somit
letztlich die Fortentwicklung des Urheberrechts in Bezug auf die Ermogli-
chung neuartiger Nutzungsformen wird folglich durch den Buchsuche-
Vergleich gerade nicht erreicht, bezichungsweise — aus Googles Sicht —
vermieden. 212

C. Zusammenfassung fiir das US-amerikanische Copyright

Die Untersuchung der urheberrechtlichen Zuldssigkeit der Verwendung
von Thumbnails durch Bildersuchmaschinen nach US-amerikanischem
Recht hat gezeigt, dass sich diese Art der Werknutzung — anders als nach
deutschem Urheberrecht — durch die flexible Fair Use-Doktrin legitimie-
ren ldsst. Auch wenn keine hochstrichterlichen Entscheidungen zu dieser

1211 Vgl. Grimmelmann, 12 No. 10 J. Internet L. 1, 12 (2009): ,,Google would have
opened the book search business to anyone if it prevailed on the fair use issue.”.

1212 Vgl. Picker, 5 J. Competition L. & Econ. 383, 385 (2009); Samuelson, 52 No. 7
Comm. ACM 28, 30 (2009).
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