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A. Gegenstand der Untersuchung

,Dal das Funktionieren eines Marktes nicht nur die Verhinderung von Gewalt
und Betrug voraussetzt, sondern auch den Schutz gewisser Rechte [...], wird
immer selbstverstiandlich vorausgesetzt. Was aber die traditionelle Diskussion
so unbefriedigend macht, ist die Ansicht, dal mit der Anerkennung der
Grundsitze des Privateigentums und der Vertragsfreiheit, die natiirlich jeder
Liberale anerkennen muf, schon alle Fragen geordnet seien, als ob das Eigen-
tums- und Vertragsrecht ein fiir allemal in ihrer endgiiltigen und geeignetsten
Form gegeben wiren, d. h., in der Form, die die Marktwirtschaft aufs best-
mogliche funktionieren 146t. [...] Ich denke hier an die Erweiterung des Ei-
gentumsbegriffs auf Rechte und Privilege wie Patente auf Erfindungen, Ver-
lagsrechte, Schutzmarken und dhnliches. Es scheint mir auler Zweifel zu ste-
hen, daf in diesen Gebieten eine sklavische Anwendung des Begriffs des Ei-
gentums, wie er fiir materielle Dinge entwickelt wurde, viel dazu beigetragen
hat, das Anwachsen der Monopole zu begiinstigen, und daf} hier drastische
Reformen erforderlich sein werden, wenn der Wettbewerb wirksam gemacht
werden soll.“!

Das Urheberrecht verhindert ein Marktversagen, indem es immaterielle,
also nicht-ausschlieSliche Giiter ausschlieBlich und damit marktfdhig
macht. Mit der grundsdtzlichen Anerkennung des Urheberrechts als Teil
des Eigentums sind aber, wie Friedrich August von Hayek zu Recht be-
merkt hat, noch nicht alle Fragen geklért. (Auch) das Urheberrecht muss
erst die Form finden, die ,,die Marktwirtschaft aufs bestmogliche funktio-
nieren 14Bt*. Mit einer ,,sklavischen Anwendung des Begriffs des Eigen-
tums* wird dieses Ziel verfehlt. Denn das Urheberrecht hat eine Kehrseite:
Anders als eine Sache kann ein Werk parallel genutzt werden. Die Nicht-
Rivalitdt der Nutzung erlaubt einen Wettbewerb, der bei materiellen Din-
gen von vornherein ausgeschlossen ist: den Wettbewerb der Nutzungen.
Dieser Wettbewerb ist erwiinscht, weil er Nutzungen auf den Markt bringt,
die sonst ,,unentdeckt* blieben: Neuauflagen vergriffener Werke, innovati-
ve Werknutzungen (z.B. als E-Book) oder schlicht billigere Nutzungen
(z.B. von wissenschaftlichen Aufsitzen). Das Verbotsrecht beschrankt die-
sen Wettbewerb, weil es die Nutzungen von der Zustimmung des Rechts-

1 v. Hayek, ,,Freie Wirtschaft und Wettbewerbsordnung, S. 145 f. u. 149.
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inhabers abhingig macht. Verbietet er die Nutzungen, ohne sie (auf eine
bestimmte Art) selbst vorzunehmen, liegen vergriffene Werke brach, wer-
den Innovationen behindert und wissenschaftliche Zeitschriften prohibitiv
verteuert — es droht ein neues, nunmehr urheberrechtsbedingtes Marktver-
sagen. Ein urheberrechtsbedingtes Marktversagen kann behoben werden,
indem das ,,iiberschieBende* AusschlieBlichkeitsrecht beschrankt und ,,der
Wettbewerb wirksam gemacht™ wird. Allein, es gibt kein Allheilmittel.
Die Fille des Marktversagens sind viel zu unterschiedlich, als dass es eine
Losung fiir alle Probleme gédbe. Hier kommt die Rechtswissenschaft zum
Zuge. Sie kann den Gesetzgeber bei den nétigen ,,drastischen Reformen*
unterstiitzen, indem sie konkrete Fille von Marktversagen identifiziert,
unterschiedliche Schutzbeschrinkungen als Losungsansitze diskutiert und
spezifische Losungsvorschlige préisentiert.

Einen solchen Beitrag zur Fortbildung des Urheberrechts unternimmt
auch die vorliegende Arbeit. Wéhrend bekannte Schutzbeschrinkungen
wie die gesetzliche Lizenz oder die kartellrechtliche Zwangslizenz bereits
eingehend untersucht worden sind, fiihrt die urheberrechtliche Zwangsli-
zenz in der Literatur und der Gesetzgebung noch immer ein Schattenda-
sein. Ziel der Arbeit ist es, diese Liicke zu schlieBen und eine Dogmatik
der urheberrechtlichen Zwangslizenz zu entwickeln. Reto M. Hilty hat der
,Renaissance der urheberrechtlichen Zwangslizenz den Weg bereitet.2
Dieser Weg soll hier beschritten werden. Dabei geht es um zwei For-
schungsfragen: Zum einen gilt es zu klédren, ob und — wenn ja — in welchen
Féllen der Gesetzgeber eine urheberrechtliche Zwangslizenz regeln sollte.
Zum anderen stellt sich die (Folge-)Frage, wie die urheberrechtliche
Zwangslizenz effektiv und mit hoherrangigem Recht vereinbar ausgestal-
tet werden konnte.

Bei beiden Forschungsfragen steht das nationale Recht im Mittelpunkt.
Nicht nur wiirde die Entwicklung einer Dogmatik einer ,,europdischen‘
Zwangslizenz den Umfang dieser Arbeit sprengen. Auch miisste sich der
europdische Gesetzgeber dogmatisch zuriickhalten, um dem nationalen
Gesetzgeber bei Umsetzung des Richtlinienrechts die Einpassung einer
»europdischen™ Zwangslizenz in das nationale Recht zu ermoglichen. Der
Gesetzgebungsvorschlag richtet sich deshalb an den deutschen Gesetzge-
ber. Dennoch soll keinem ,,nationalen Alleingang* das Wort geredet wer-

2 Grundlegend Hilty mit seinem Aufsatz ,,Renaissance der Zwangslizenzen im Urhe-
berrecht?, GRUR 2009, 633-644; ders., in: Hilty/Drexl/Nordemann, FS Loewen-
heim, S. 119-135.
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B. Gang der Untersuchung

den. Vielmehr konnte der deutsche Gesetzgeber mit einer entsprechenden
Regelung vorangehen, um eine Reformdebatte auf europdischer Ebene an-
zustoBen. Im Hinblick auf die Harmonisierungsbestrebungen wird auch
das franzosische Recht behandelt.

B. Gang der Untersuchung

An den beiden Forschungsfragen orientiert sich der Gang der Untersu-
chung. Zunéchst wird das Problem analysiert (1. Kapitel). Dazu wird in
einem ersten Schritt — rechtsphilosophisch und rechtsékonomisch — der
abstrakt angestrebte Zustand (,,normative Effizienz) definiert. In einem
zweiten Schritt werden — rechtsvergleichend und rechtstatséchlich — kon-
kret vorhandene Zustinde untersucht und am Mafstab konkret angestreb-
ter Zustdnde als negativ bewertet. Die Problemanalyse fiithrt zu der Er-
kenntnis, dass in bestimmten Fillen bzw. Fallgruppen das geltende Urhe-
berrecht zu beschranken ist. Im Anschluss werden — zunéchst auf einer ab-
strakten, dann auf einer konkreten Ebene, und erneut rechtsvergleichend —
unterschiedliche Losungsansitze diskutiert (2. Kapitel). Als Zwischener-
gebnis wird festgehalten, dass (nur) die urheberrechtliche Zwangslizenz
fast alle zuvor analysierten Probleme angemessen 16sen kann. Die erste
der beiden Forschungsfragen ist damit beantwortet. Im Hinblick auf die
zweite Forschungsfrage wird zundchst rechtsvergleichend die Rechtsfigur
der urheberrechtlichen Zwangslizenz beleuchtet (3. Kapitel). Dabei wer-
den der konventions-, unions- und verfassungsrechtliche Rahmen be-
stimmt, den keine urheberrechtliche Zwangslizenz tiberschreiten darf, und
die dogmatischen Konturen der urheberrechtlichen Zwangslizenz als eines
besonderen Kontrahierungszwangs geklart. AnschlieBend werden konkre-
te urheberrechtliche Zwangslizenzen de lege ferenda vorgeschlagen und
auf ihre Vereinbarkeit mit Konventions- und hoherrangigem Recht gepriift
(4. Kapitel). Die Untersuchung schlieft mit einer Zusammenfassung der
wesentlichen Ergebnisse in Thesen.

37

(o) ENR


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

1. Kapitel: Problemanalyse

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

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

A. Zweck des Urheberrechts

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

Noll, S. 81.

Noll, S. 82.

Dreier, Kompensation und Priavention, S. 126.

Duden, Bd. 7, S. 3014.

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

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

~N O DN kW
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A. Zweck des Urheberrechts

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

Zunichst werden die individualistischen Rechtfertigungsansétze darge-

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

10

11

12

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

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

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

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

I. Individualistische Begriindungsansitze

Das deutsche und franzosische Urheberrecht beruht im Wesentlichen auf
vier Begriindungsansitzen, die individualistisch geprégt sind: der Theorie
vom geistigen Eigentum (unten 1.), der Theorie vom Urheberrecht als Per-
sonlichkeitsrecht (unten 2.), der dualistischen und der monistischen Theo-
rie (unten 3.).13 Nach der ersten Theorie ist das Urheberrecht in erster Li-
nie ein Verwertungsrecht (droit patrimonial), nach der zweiten primér ein
Personlichkeitsrecht (droit moral), nach der dritten ein Verwertungs- und
Personlichkeitsrecht und nach der vierten ein einheitliches Recht mit ver-
wertungs- und personlichkeitsrechtlichen Befugnissen. !

1. Theorie vom geistigen Eigentum

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

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

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

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

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

17 Vgl. Caron, Droit d’auteur et droits voisins, Rdnr. 29.

40

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845292991
https://www.nomos-elibrary.de/agb
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Jahrhundert von Eugéne Pouillet weiterentwickelt,'® liegt sie noch heute
dem franzosischen Urheberrecht zugrunde,'® das im Code de la propriété
intellectuelle unter dem Titel ,,La propriété littéraire et artistique* geregelt
ist. In Deutschland wurde sie insbesondere von Johann Stephan Piitter, Jo-
hann Gottlieb Fichte sowie Georg Wilhelm Friedrich Hegel vertreten und
im ersten preuBischen Urheberrechtsgesetz von 1837 verankert.2? Da die
Theorie vom geistigen Eigentum materielles und immaterielles Eigentum
dem Grundsatz nach gleichbehandelt,?! sind ihr Schutzbeschrinkungen

18

19

20

21

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

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

Siehe etwa Piitter, § 20 (,,Diese sind gleich urspriinglich unstreitig ein wahres
Eigenthum ihres Verfassers [...]. Nur dem Verfasser einer jeden Schrift oder nach
seinem Tode seinen Erben, oder wem das Eigenthum von selbigen rechtmifig
iibertragen ist, kommt es zu, nach freier Willkiir zu bestimmen, ob und wie eine
solche Schrift zum Druck befordert werden solle®); siehe auch Bischoffshausen,
S. 134; N. Beier, S. 59; Ann, GRUR Int. 2004, 597, 599.
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wie die Zwangslizenz wesensfremd.?? Allenfalls werden Schutzfristen ver-
treten,?3 die aber mindestens die Lebensdauer des Urhebers erreichen.?

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

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

22

23

24

25

26

27

42

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

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

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

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

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

Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 114 f. (,,derivativ-formales® und ,,origindr-materia-
les* Argument einer handlungsbasierten Rechtfertigung).
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a) Derivativ-individualistisches Argument

Das derivativ-individualistische Argument wird von d’Héricourt?8, Le
Chapelier?®, Pouillet3?, Piitter3!, Fichte32 und — leicht abgewandelt — auch

28

29

30

31

32

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

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

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

,Diese sind gleich urspriinglich unstreitig ein wahres Eigenthum ihres Verfassers,
so wie ein jeder das, was seiner Geschicklichkeit und seinem Fleife sein Daseyn
zu danken hat, als sein Eigenthum ansehen kann; es sei nun, dass es in einem eige-
nen, ganz von neuem ausgearbeiteten Werke bestehe, oder [... in] anderen Friich-
ten besonderen Fleifses*, Piitter, § 20 [Hervorh. u. Anm. d. Verf.]; zur arbeitstheo-
retischen Argumentation Oberndorfer, S. 105; Gergen, UFITA 2009/111, 715, 726.
Bei Fichte, UFITA 106 (1987), 155, 163, ist das Urheberrecht ein ,,natiirliches, an-
geborenes, unzuverduflerndes Eigenthumsrecht®, das auf dem Verarbeiten fremder
Gedanken beruht (a.a.O., S. 158): ,,Jeder hat seinen eignen Ideengang, seine be-
sondere Art sich Begriffe zu machen, und sie unter einander zu verbinden [...]. Al-
les was wir uns denken Sollen, miissen wir uns nach der Analogie unsrer {ibrigen
Denkart denken; und bloB durch dieses Verarbeiten fremder Gedanken, nach der
Analogie unsrer Denkart, werden sie die unsrigen” [Hervorh. d. Verf.]; zur arbeits-
theoretischen Argumentation Obernddrfer, S. 104.
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1. Kapitel: Problemanalyse

von Hegel®3 vertreten. Es lautet wie folgt:3* Der Mensch habe von Natur
aus ,,Eigentum® an sich selbst. Deshalb habe er ein natiirliches Recht an
seiner Arbeitskraft. Nun miissten alle Gegenstéinde, mit denen er seine Ar-
beit vermische, als ,,Friichte® seiner Arbeit ebenfalls von einem ihm zuste-
henden Naturrecht geschiitzt sein. Das Argument ist nicht iiberzeugend.
Widerlegbar sind sowohl die Pramisse als auch die Deduktion. Das Natur-
recht ist eine Leerformel, die vom jeweiligen Gesetzgeber mit verschiede-
nen materiellen Inhalten gefiillt werden kann.3> Das Sollen lésst sich nicht
erkennen, sondern wir miissen uns dafiir entscheiden.?® Zudem entziehen
naturrechtliche A-priori-Begriindungen die Rechtfertigung eines Gesetzes
dem demokratischen Diskurs®” und schliefen unzulédssig von einem Sein
(Naturzustand) auf ein Sollen (Naturrecht).?® Auch die Deduktion begeg-
net Bedenken. So ist der Schluss aus ,,meine” Arbeitskraft (,,mein® als

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

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

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

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

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

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

b) Origindr-individualistisches Argument

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

39 Oberndorfer, S. 121.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

55 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.99; Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 131; ders.,
Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S. 100 f.
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sche Argument zu dem widerspriichlichen Ergebnis, dass ein gewdhnli-
ches Werk als verdienstvoller als ein aulergewohnliches bewertet werden
miisste.5® Denn letzteres ist kein autonomes Verdienst, weil sich das Genie
seine aullergewoOhnlichen Féhigkeiten, Gaben und Talente nicht ,,verdie-
nen“ kann.>” Allenfalls erscheint ein Anspruch auf eine ,,gerechte” Beloh-
nung intuitiv plausibel. Dazu bedarf es aber nicht zwingend eines Aus-
schlieBlichkeitsrechts.

c¢) Utilitaristisches Argument

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

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

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

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

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

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

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

Als mit der franzdsischen Revolution die privileges des Ancien Régime
abgeschafft werden und die Theaterautoren ein neues AusschlieBlichkeits-
recht fordern, greift Le Chapelier, der Berichterstatter des ersten franzosi-
schen Urheberrechtsgesetzes von 1791, auf die individualistisch-utilitaris-
tische Argumentation von d’Héricourt zuriick. Anders als es franzosische
Lehrbiicher nahelegen,®! die ihn zumeist nur mit den beriihmten Worten
,La plus sacrée, la plus légitime, la plus inattaquable, et [...] la plus per-
sonnelle de toutes les propriétés, est I’ouvrage fruit de la pensée d’un écri-
vain“ zitieren,®2 mochte Le Chapelier unter das ,.heiligste” Eigentum nur
unverdffentlichte Werke fassen.%? Bereits verdffentlichte Werke unterligen
dem Grundsatz der Gemeinfreiheit (propriété publique):%*

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

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

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

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

63 Geiger, GRUR Int. 2004, 815, 816, Fn. 8; Ginsburg, RIDA 147 (1991), 124, 158;
dies., 64 Tul. L. Rev. 991, 1007; Kéréver, RIDA 141 (1989), 3, 3; Hansen, Warum
Urheberrecht?, S.21; Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 68; siche auch
Davies, S. 136 ff.

64 Ginsburg, RIDA 147 (1991), 124, 158; dies., 64 Tul. L. Rev. 991, 1007; zum Be-
griff der Gemeinfreiheit im Allgemeinen und der propriété publique im Besonde-
ren Peukert, Die Gemeinfreiheit, S. 8 ff.
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I’objet d’une loi positive, et cela sera beaucoup plus sage. Sortez du principe,
mettez I’exception a sa place, et vous n’avez plus de base pour votre 1égislati-
on, et vous méconnaissez qu’un ouvrage publié est de sa nature une propriété
publique.©63

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

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

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

. Telles sont les raisons qui nous décident pour la pétition des auteurs dramati-
ques. L’intérét des comédiens et été¢ d’y consentir et de se joindre aux au-
teurs pour solliciter notre décret [...;] ils auront un avantage décidé sur leurs
concurrents; ils seront a la place ou ils doivent étre, encourageant les produc-
tions littéraires par les charmes dont ils les parent.©®8

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

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

66 Le Chapelier, Rapport 11, S. 116.

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

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

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

,,Da nun der Unterschied in das seiner Natur nach Teilbare, in den duflerlichen
Gebrauch fillt, so ist die Zuriickbehaltung des einen Teils bei VerduBerung
des anderen Teils des Gebrauchs nicht der Vorbehalt einer Herrenschaft ohne
utile. — Die blof3 negative, aber allererste Beforderung der Wissenschaften
und Kiinste ist, diejenigen, die darin arbeiten, gegen Diebstahl zu sichern und
ihnen den Schutz ihres Eigentums angedeihen zu lassen; wie die allererste
und wichtigste Beforderung des Handels und der Industrie war, sie gegen die
Réuberei auf den LandstraBen sicherzustellen.*”!

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

d) Zwischenergebnis

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

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

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

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

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

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

2. Theorie vom Urheberrecht als Personlichkeitsrecht

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

74 Kant, UFITA 106 (1987), 137-144, hatte ein Verlegerrecht begriindet und dieses
von einem ,,ius personalissimum* des Urhebers abgeleitet; das Urheberrecht syste-
matisch begriindet hat er nicht, Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtferti-
gung, S. 156; Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 75 (,,son analyse est lacu-
naire*); Stromholm, S. 195 (,,son droit au titre de de fondateur d’une théorie de
droit moral parait bien plus douteux*); Hubmann, UFITA 106 (1987), 145, 151
(nur ,,Vorldufer der spéteren Personlichkeitstheorie®); zu Kants ,,Urheberrechts-
theorie® Strémholm, S. 184 {f.; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtferti-
gung, S.156ff.; Hubmann, UFITA 106 (1987), 1451f.; Lucas-Schloetter, Droit
moral et droits de la personnalité, Rdnr. 17 ff.; Jacob, S. 38 ff.

75 Gierke, UFITA 125 (1994), 103, 109 u. 117 (,,Das Urheberrecht ist ein Personlich-
keitsrecht, dessen Gegenstand ein Geisteswerk als Bestandteil der eigenen Person-
lichkeitssphére bildet. [...] In dem Recht an ihm wird also dem Urheber die Herr-
schaft iiber einen Bestandteil der eigenen Personlichkeitssphire gegen jedermann
gesichert®); die Personlichkeitssphire wird bei Gierke so weit gefasst, dass darin
auch das vom Urheber geloste Werk noch Platz findet, 7roller, UFITA 28 (1959),
257, 259.

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

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

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

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

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

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

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

83 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.101; Bischoffshausen, S.143; Geiger, Droit
d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 33.
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selbst intuitiv nicht einleuchten.8 Damit kann auch die Theorie vom Per-
sonlichkeitsrecht nicht vollends iiberzeugen.?5

3. Dualistische und monistische Theorie

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

84 Bischoffshausen, S.143; Hansen, Warum Urheberrecht?, S.101; Geiger, Droit
d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 33; ders., IIC 2006, 371, 380;
siche auch Vivant, in: de Lamberterie, Le droit d’auteur aujourd’hui, S. 81 (,,il ap-
parait que le droit que nous pouvons analyser aujourd’hui est de plus en plus
¢loigné de la personne créatrice, de plus en plus éloigné de 1’idée de personna-
lité*).

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

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

87 Hilty, UrhR!, Rdnr. 30 f.; Rehbinder/Peukert, Rdnr. 50 f.; Ulmer, UthR3, S. 113;
Schack, UrhR7, Rdnr. 343 u. 345; Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur, Rdnr. 51 ff.;
Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 33; Vivant/Bruguiére, Rdnr. 29; Gautier, Pro-
priété littéraire et artistique, Rdnr. 17; eingehend zum deutschen Monismus und
franzosischen Dualismus Dietz, in: Ahrens/Bornkamm/Gloy/Starck/v. Ungern-
Sternberg, FS Erdmann, S. 63 ff.

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

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

90

91

54

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

Stallberg, UFITA 2007/1, 109, 118 u. 110, Fn. 5; ders., Urheberrecht und morali-
sche Rechtfertigung, S.59; Oberndorfer, S. 112; Strowel, Droit d’auteur et copy-
right, Rdnr. 147; Bischoffshausen, S. 149; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 100;
Stieper, S. 15; Pahud, Die Sozialbindung des Urheberrechts, S. 41; ders., UFITA
2000/1, 99, 101; siche Kohler, S.98f.: ,Die philosophische Begriindung des
Eigenthums und des Immaterialrechts liegt in der Arbeit, richtiger, in der Giiter-
schopfung; wer ein neues Gut schafft, hat das natiirliche Anrecht daran; dieser
Satz ist vernunftgemal3 und philosophisch nicht zu widerlegen. [...] Wer eine Sa-
che erarbeitet, hat sie mit der von ihm ausgeldsten Kraft, mit einem Theile seines
Wesens erfiillt, in ihr eine Stétte geschaffen, in welcher die von ihm erzeugte
Kraftfiille ihre dauernde Unterkunft findet. Wo meine Kraft, wo mein Wesen, da
mein Recht” [Hervorh. d. Verf.].

Bischoffshausen, S. 149; siche Kohler, S. 82 f.: ,,Ein solches naturwiichsiges Recht
ist das Eigenthum; ein solches ist aber auch das Autorrecht [...]. DaB3 es ein sol-
ches naturwiichsiges, durch die verniinftige Volksiiberzeugung an sich schon gebo-
tenes Recht ist, beweist ein Blick in die Geschichte des Autorrechts®.
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hen.”2 Auch sie argumentiert derivativ-individualistisch (,,geistiges
Band“3, | entduBerte Individualitidt“94) und naturrechtlich®.

4. Zwischenergebnis

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

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

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

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

95 Ulmer, UrhR3, S. 105 (,,Die Gesetze bedeuten fiir das Urheberrecht nur die Aner-
kennung und die ndhere Ausgestaltung eines Rechtes, dessen Existenz im allge-
meinen RechtsbewuBtsein verankert ist); Schack, UrhR7, Rdnr. 5; ders., in: De-
penheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 128; siche auch BGH GRUR 1955, 492,
496 — ,,Grundig-Reporter (,,Die Herrschaft des Urhebers iiber sein Werk [...]
wird ihm hiernach nicht erst durch den Gesetzgeber verliehen, sondern folgt aus
der Natur der Sache, ndmlich aus seinem geistigen Eigentum, das durch die positi-
ve Gesetzgebung nur seine Anerkennung und Ausgestaltung findet™).

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

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

II. Utilitaristische Begriindungsansitze

Es sind im Wesentlichen zwei Begriindungsansétze, die das Urheberrecht
utilitaristisch zu rechtfertigen versuchen: der traditionelle Incentive-Ac-
cess-Ansatz (unten 2.) und der neoklassische Property-Rights-Ansatz (un-
ten 3.).9 Beide sind Spielarten der 6konomischen Analyse des Rechts,!%0
deren Grundlagen deshalb vorab dargestellt werden (unten 1.).

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

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

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

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

100 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.107f.; Bischoffshausen, S.269; vgl. auch
Leistner, ZGE 2009, 403, 405 ff.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 483 f,;
Bartmann, S. 44 {f.
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ziels (unten b)).!9! Wihrend die 6konomische Analyse im positiven Sinne
nur der Erklarung des geltenden Rechts aus 6konomischer Sicht dient,
trifft die normative 6konomische Analyse als Teil der Rechtsphilosophie
zugleich wertende Aussagen dariiber, wie das Recht auszusehen hat.102

a) Das 6konomische Verhaltensmodell

Das 6konomische Verhaltensmodell beruht auf der Annahme, dass sich
der Mensch rational und eigenniitzig verhilt (REM-Hypothese).193 Da es
lediglich beschreibt, wie sich der homo oeconomicus tatsdchlich verhilt,
nicht wie er sich verhalten soll, ist es ein positives, kein normatives Ver-
haltensmodell.104

aa) Inhalt

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

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

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

103 Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 170; Eidenmiiller, Effizienz
als Rechtsprinzip, S. 28; ders., JZ 1999, 53, 55; ders., JZ 2005, 216, 217; Posner,
S. 3 f1.; Schdfer/Ott, S. 95; Mackaay/Rousseau, Rdnr. 99; Deffains/Langlais, S. 18;
Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, S. 26; Hansen, Warum Ur-
heberrecht?, S. 123; Bischoffshausen, S. 243; Reich, S. 24.

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

105 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 217; ders., Eftizienz als Rechtsprinzip, S.29; Def-
fains/Langlais, S. 18; Liidemann, S. 13; Englerth, S. 63; Mathis, S.23f.; Bisch-
offshausen, S. 240; siche auch Schdfer/Ott, S. 97.
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er auch A C vor.1% SchlieBlich wihlt er aus mehreren Alternativen stets
diejenige, die seinen eigenen Nutzen maximiert (Eigennutzannahme).!07

bb) Kritische Wiirdigung

Beide Elemente der REM-Hypothese sind in jlingerer Zeit von der empiri-
schen psychologischen Forschung kritisiert worden.1% Der (ersten) An-
nahme absoluter Rationalitidt wird eine nur eingeschrinkte Rationalitét
(bounded rationality) entgegengesetzt:!9 Zunichst ist unsere Fihigkeit
zur vollstdndigen Informationsaufnahme beschriankt. Wir nehmen die Rea-
litdt nur selektiv wahr, ignorieren Informationen, die unseren Priferenzen
zuwiderlaufen, und {iberschitzen unsere eigene Leistungsfahigkeit.'!0 Ein-
geschrinkt ist auch unsere Fahigkeit zur korrekten Informationsverarbei-
tung. Ein Mehr an Informationen tiiberlastet uns und fiihrt ab einem be-
stimmten Zeitpunkt nicht mehr zu besseren, sondern zu schlechteren Ent-
scheidungen, weil wir nicht mehr in der Lage sind, der Informationsflut
Herr zu werden.!!! SchlieBlich entspricht auch unser Entscheidungsverhal-
ten nicht den Anforderungen absoluter Rationalitét. Erstens setzen wir tat-
sdchliche Kosten und Opportunititskosten entgegen der d6konomischen
Logik nicht gleich, weil Verdnderungen eines Status quo (Gewinne und

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

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

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

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

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

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

Angesichts dieser empirischen Erkenntnisse gibt es wissenschaftstheo-
retisch gesehen im Wesentlichen zwei Moglichkeiten:!1¢ Geht man davon
aus, dass der homo oeconomicus ein falsifizierbares Menschenbild ist, das
eine empirische Aussage iiber das reale Verhalten des Menschen enthilt,
so muss man die REM-Hypothese fiir widerlegt halten.!!” Als ein dkono-
misches Modell, das falsifizierbare Prognosen iiber menschliches Verhal-
ten ermdglicht, ist die REM-Hypothese aber nicht richtig oder falsch, son-
dern zweckmiBig oder unzweckmiBig.!!8 Die 6konomische Analyse des
Rechts ist schon aus rein methodologischen Griinden auf ein 6konomi-
sches Verhaltensmodell angewiesen.!!® Okonomische Schlussfolgerungen

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

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

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

115 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 219; ders., JZ 2011, 814, 817; Schdfer/Ott, S. 104 u.
1091.; Deffains/Langlais, S.22; Liidemann, S.21; Eglerth, S.70ff.; Hansen,
Warum Urheberrecht?, S. 151; Reich, S. 28 f.; siche auch Hilty, ZUM 2003, 983,
989.

116 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 39.

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

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

119 Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 170; Deffains/Langlais, S. 19;
Hansen, Warum Urheberrecht?, S.152; siehe auch Posner, S.4; Mackaay/
Rousseau, Rdnr. 133; Schdfer/Ott, S. 95.
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sind nur moglich, wenn bestimmte Verhaltensmuster zugrunde gelegt wer-
den konnen.'2% Da sich die Schlussfolgerungen der 6konomischen Analyse
nicht aus dem Recht unmittelbar ergeben, sondern erst aus dem aggregier-
ten Verhalten einzelner Individuen, stellt ein 6konomisches Modell indivi-
duellen menschlichen Verhaltens die notwendige Verbindung zwischen
dem Recht und den 6konomischen Folgen her (sog. methodologischer In-
dividualismus).!2! Dieser methodologischen Aufgabe wird der homo oe-
conomicus auch dann gerecht, wenn sich die Individuen nur mehrheitlich
(eingeschrinkt) rational und eigenniitzig verhalten.!?? So wird etwa die
Prognose, dass bei sinkendem Preis eines bestimmten Gutes — ceteris pari-
bus — die Nachfrage steigen wird, auch dann zutreffen, wenn einige Ver-
braucher irrational und nicht nutzenmaximierend handeln.!2? Nicht zuletzt
scheint das Recht selbst zumindest im Grundsatz von diesem Verhaltens-
modell auszugehen.!2* Anders ldsst sich Verhaltenssteuerung durch recht-
liche Anreize oder Sanktionen gar nicht denken: Die abschreckende Wir-
kung etwa von zivil- oder strafrechtlichen Sanktionen setzt voraus, dass
wir rational handeln und die Handlungsalternative wéhlen, die uns mehr
niitzt als schadet.!?> Deshalb ist die absolute Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit
der REM-Hypothese nicht entscheidend. Ein 6konomisches Modell soll
die Wirklichkeit vereinfachend und abstrahierend darstellen, um (falsifi-
zierbare) Prognosen zu ermdglichen.!26 Als ein Ausgangsmodell, das be-
reichsspezifisch um die Erkenntnisse der empirischen Psychologie berei-
chert wird — dies ist Gegenstand der Verhaltensékonomik (behavioral eco-
nomics) —, ist der homo oeconomicus nach wie vor zweckmiBig.!2” Die
REM-Hypothese wird erst — aber immerhin — dann methodologisch un-

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

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

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

123 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 40.

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

125 Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 218.

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

127 Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S.173; Eidenmiiller, Effizienz
als Rechtsprinzip, S.39f.; ders., JZ 1999, 53, 56; ders., JZ 2005, 216, 216;
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brauchbar, wenn sich Menschen in bestimmten Bereichen (etwa bei der
Wahrnehmung urheberpersonlichkeitsrechtlicher Befugnisse)!'?® systema-
tisch irrational oder nicht nutzenmaximierend verhalten. Dann ndmlich
werden die auf dem homo oeconomicus beruhenden Prognosen regelma-
Big falsch sein.!2?

b) Das 6konomische Effizienzziel

Das 6konomische Effizienzziel ist der Maf3stab, an dem die unter Zugrun-
delegung des 6konomischen Verhaltensmodells (positiv) ermittelten Fol-
gen (normativ) bewertet werden.'39 Wenn Juristen von ,,Effizienz spre-
chen, meinen sie damit gewdhnlich, dass ein vorgegebenes Ziel mit einem
moglichst geringen Aufwand oder dass mit einem gegebenen Aufwand ein
bestimmtes Ziel in moglichst hohem MaBe erfiillt wird.!3! Der 6konomi-
schen Analyse des Rechts liegt ein anderer Effizienzbegriff zugrunde. Hier
beschreibt ,,Effizienz nicht die optimale Zweck-Mittel-Relation, sondern
das Ziel selbst.!32 Das Effizienzziel wird anhand des Pareto-Kriteriums
(unten (1)) oder des Kaldor-Hicks-Kriteriums (unten (2)) bestimmt.

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

zient, wenn niemand besser gestellt werden kann, ohne den Nutzen eines
anderen zu schmilern.!3? Mindestens ein Mitglied der Gesellschaft muss

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

128 Reich, S. 37 ff.

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

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

131 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 55.

132 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 56.

133 Drexl, Die Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 133; Posner, S. 17; Mackaay/
Rousseau, Rdnr. 2132 (,,un changement qui produit des gagnants mais aucun
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den Zustand préferieren und alle anderen Mitglieder miissen zumindest in-
different sein, diirfen ihn also nicht ablehnen.!3* Praktisch hat damit jedes
Mitglied der Gesellschaft ein Vetorecht, mit dem es nachteilige Mafinah-
men verhindern kann.!35 Damit kann zwar die ,,unsichtbare Hand“ des
Marktes frei wirken, da die Parteien eines Vertrages den vereinbarten Zu-
stand préferieren und sich Dritte regelméBig indifferent verhalten.!3¢ Der
Gestaltungsspielraum des demokratisch legitimierten Gesetzgebers wird
durch das Pareto-Kriterium aber stark eingeschrinkt.!3” Ein Gesetz, das
nicht mindestens ein Mitglied der Gesellschaft schlechter stellt, ist schwer
vorstellbar.!3® Nicht nur ist jede staatliche Einkommens- und Vermogens-
verteilung praktisch ausgeschlossen,!3 was eine zwar pareto-effiziente,
aber (extrem) ungerechte Gesellschaft zur Folge haben kann.140 Praktisch
kann der Gesetzgeber nicht einmal die Spielregeln des Marktes bestim-
men, da sich immer ein Spieler finden wird, der eine andere Spielregel
préferiert. Fiir die Rechtspolitik und die normative 6konomische Analyse
des Rechts ist das Pareto-Kriterium damit wenig brauchbar.!4!

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

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

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

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

137 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 49.

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

139 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 49.

140 Mathis, S. 47 {.; siche auch Posner, S. 18.

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

Daher beruht die (normative) 6konomische Analyse des Rechts zumeist
auf dem sogenannten Kaldor-Hicks-Kriterium, das auch eine Schlechter-
stellung von Mitgliedern der Gesellschaft erlaubt.142

(1) Inhalt

Nach Nicholas Kaldor und John Hicks ist ein Zustand effizient, wenn die
Vorteile der Begiinstigten die Nachteile der Benachteiligten iiberwiegen
und der Gesamtnutzen so grof3 ist, dass die Begiinstigen die Benachteilig-
ten kompensieren kdnnten — sodass sie indifferent wiaren — und dass fiir
die Begiinstigen immer noch ein Restvorteil verbleibt.'43 Der Unterschied
gegeniiber dem Pareto-Kriterium liegt also darin, dass die Benachteiligten
nicht tatsdchlich entschidigt werden — das wére pareto-effizient —, sondern
dass die Kompensation mdglich wiare. Man kann das Kaldor-Hicks-Krite-
rium daher auch als ein potentielles Pareto-Kriterium bezeichnen.!#* Die
Vor- und Nachteile werden jeweils monetdir bewertet.!4> Damit das Kal-
dor-Hicks-Kriterium erfiillt ist, muss also der in Geld bewertete Gesamt-
nutzen die in Geld bewerteten Gesamtkosten tibersteigen;'4® oder von Ri-
chard Posner reformuliert: der Wohlstand im Zustand x muss insgesamt

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

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

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

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

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

(2) Kritische Wiirdigung

Dem Kaldor-Hicks-Kriterium werden im Wesentlichen zwei Einwinde
entgegengesetzt.!3! Zunéchst kann Nutzen nicht generell monetir bewertet
werden, 32 wie die Fortsetzung des Beispiels zeigt:133 Das Gut ist ein Me-
dikament, das eine bislang unheilbare Krankheit heilt. B ist vollig gesund,
hat aber Angst, in Zukunft an dieser Krankheit zu erkranken. Dagegen ist

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

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

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

150 In Anlehnung an Posner, S. 17f.

151 Ausfiihrlich Mathis, S. 56 ff.

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

153 In Anlehnung an Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, S. 267.
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C akut erkrankt; nur das Medikament kann sein Leben verldngern. Wenn
nun C mittellos ist und sein gesamtes Vermodgen von 1.500 Euro aufbietet
(mit der Folge einer Gesamtrente von 500 Euro), muss nach dem Kaldor-
Hicks-Kriterium B das Medikament erhalten, obwohl in Wirklichkeit C
einen deutlich hoheren Nutzen hétte. Dabei muss B den C nicht einmal
iiberbieten; der Verkauf an B wire auch dann effizient, wenn A und B
einen Kaufpreis von 1.000 Euro vereinbarten, da in diesem Fall die Ge-
samtrente weiterhin um 1.500 Euro hoher wire. Die Zahlungsbereitschaft
hingt nicht nur vom individuellen Nutzen, sondern auch von der Zah-
lungsfihigkeit ab. Deshalb werden die Armen beim Kaldor-Hicks-Kriteri-
um in aller Regel den Kiirzeren ziehen, weil die Reichen das Gut im Zwei-
fel finanziell hoher schitzen als die Armen.!>* Zu guter Letzt muss sich
das Kaldor-Hicks-Kriterium den Vorwurf des Kollektivismus gefallen las-
sen.135 So bedeutet eine gesellschaftliche Nutzenmaximierung noch lange
nicht, dass der Nutzen eines jeden Individuums gemehrt wird. Selbst wenn
es der Gesellschaft insgesamt mehr niitzte, dass der gesunde B das Medi-
kament erhélt, so wiirde das Bediirfnis des akut kranken C schlicht igno-
riert.

Wie die Fortsetzung des Beispiels zeigt wire eine ausschlielich am
Kaldor-Hicks-Kriterium ausgerichtete Rechtspolitik blind gegeniiber ver-
teilungspolitischen Erwigungen und konnte zu Eingriffen in unantastbare
Grundrechte fiihren.!5¢ Heute wird deshalb kaum noch ein absoluter Gel-
tungsanspruch des Effizienzziels vertreten.!>7 Selbst Posner, der wohl pro-
minenteste Vertreter einer normativen 6konomischen Analyse des Rechts,

154 Mathis, S. 60.

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

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

157 Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S.125; Hansen, Warum Urheber-
recht?, S. 163; ablehnend etwa Drex/, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des
Verbrauchers, S. 168; Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.321 u. 489;
ders., JZ 1999, 53, 57; ders., JZ 2005, 216, 224; Schdfer/Ott, S. 41 1f.; Peukert,
Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 128; Leistner, Richtiger Vertrag und laute-
rer Wettbewerb, S. 85 f.; Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 165; Mathis, S.204.
Siehe aber auch Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers,
S.104f. u. 166, der darauf hinweist, dass zumindest nach der Chicago School
zum US-amerikanischen Kartellrecht der ausschlie8liche Geltungsanspruch des
Okonomischen fortbestehe.
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hilt Effizienz nur noch fiir ein wichtiges, aber nicht mehr fiir ein vorrangi-
ges oder gar alleiniges Kriterium fiir die Ausgestaltung des Rechts.!58
Zwingende Vorgaben fiir das Recht kann die (normative) 6konomische
Analyse des Rechts also nicht liefern: /aw and economics heif3it nicht — und
kann nach allgemeiner Meinung nicht heiBen — law as economics.!>® An-
dererseits schlielen sich Gerechtigkeit und Effizienz keineswegs aus: Effi-
zienz ist stets auch ein Gebot der Gerechtigkeit, da nur verteilt werden
kann, was auch erwirtschaftet wird; umgekehrt kann auch die Gerechtig-
keit ein Gebot der Effizienz sein, da Ungerechtigkeit die Leistungsfahig-
keit und -bereitschaft der Betroffenen vermindert.'®® Vor allem aber hat
das Recht Folgen in der Rechtswirklichkeit und diese Realfolgen kénnen
erwiinscht oder weniger erwiinscht sein. Sind dies nicht Fragen, zu denen
die Rechtswissenschaft Stellung beziehen sollte?!%! Nur eine als Realwis-
senschaft betriebene Rechtswissenschaft ist in der Lage, den Gesetzgeber
folgenorientiert zu beraten.192 Die (positive) Prognose der Realfolgen
einer Rechtsnorm kann das Bewusstsein fiir Zusammenhénge schérfen, die
sonst unerkannt blieben, und damit die rationale Basis des normativen
Diskurses stirken.!%3 Mit der Folgenprognose allein ist dem Gesetzgeber
aber nicht gedient. Nur wenn die ermittelten Realfolgen zu (normativen)
Zielen in Beziehung gesetzt werden, besitzt die Prognose tatsdchlich einen

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

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

160 Mathis, S. 205 und ausfiihrlich § 9.

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

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

163 Eidenmiiller, JZ 1999, 53, 54.
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Informationswert.!®* Eine realwissenschaftlich betriebene Rechtswissen-
schaft kann den normativen Diskurs zwar keinesfalls ersetzen, wohl aber
konditionale Empfehlungen in dem Sinne abgeben, dass auf der Basis
einer als angestrebt unterstellten Zielsetzung Aussagen {iber den Einsatz
bestimmter Mittel getroffen werden.!> Wenn nun der Hauptzweck einer
realwissenschaftlich betriebenen Rechtswissenschaft darin besteht, den
Gesetzgeber folgenorientiert zu beraten, sollte diese Rechtswissenschaft
ihren Empfehlungen dann nicht auch ein Ziel unterstellen, das bei der Ge-
setzgebung vermutlich immer eine gewisse Beriicksichtigung findet, ndm-
lich die gesellschaftliche Niitzlichkeit einer Rechtsnorm?19¢ Und sollte sie
dann nicht auch auf das Kaldor-Hicks-Kriterium zuriickgreifen, da die mit
einer Norm verbundenen, monetarisierten Kosten und Nutzen ein zumin-
dest ungefihrer Indikator fiir ihre gesellschaftliche Niitzlichkeit sind?167
Das Kaldor-Hicks-Kriterium kann durchaus ein Ziel sein, das der Gesetz-
gebung — und erst recht einer konditionalen Empfehlung — zugrunde ge-
legt wird; nur muss es um andere Ziele (z.B. Menschenwiirde, Vertei-
lungsgerechtigkeit) ergénzt und normativ ,,aufgeladen* werden.'®® Darauf
wird — speziell fiir das Urheberrecht — noch zurtickzukommen sein.

¢) Zwischenergebnis

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

164 Eidenmiiller, JZ 1999, 53, 56.

165 FEidenmiiller,JZ 1999, 53, 54 f.

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