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Peter Jaszi

Fair Use heute

Wenn man sich fragt, wie der Leitfaden angewendet werden soll, mogen ei-
nige Hintergrundinformationen {iber die Fair-Use-Doktrin im Zusammen-
hang mit dem US-Urheberrechtsgesetz und seinen Zielen hilfreich sein.
Ziel des Urheberrechts ist es, die Weiterentwicklung von Wissen und Kul-
tur zu fordern.!

Sein bekanntestes Merkmal ist der Schutz von Eigentumsrechten.
Gleichzeitig kann aber das Vervielféltigen, Zitieren, Rekontextualisieren
und Wiederverwenden vorhandener Kulturgiiter fiir die Schaffung und
Verbreitung von Wissen und Kultur von entscheidender Bedeutung sein.
Deshalb liegt dem Urheberrecht ein gesellschaftlicher Interessenausgleich
zugrunde. Dieser Ausgleich manifestiert sich wie folgt:

Unsere Gesellschaft gibt den Schopfern einige AusschliefSlichkeitsrechte
fiir urheberrechtlich geschiitzte Werke, um sie zur Schaffung von Kultur-
giitern zu animieren. Die Entschddigung, die die Schopfer” fiir die Verwer-
tung ihres Urheberrechts erhalten, ist ein wichtiger Anreiz. Sie ist jedoch
kein Selbstzweck.

Die Gesellschaft beschrankt das Urheberrecht aufSerdem in vielerlei Hin-
sicht, sodass der Hauptbegiinstigte des Urheberrechts — die Offentlichkeit —
von den Werken profitieren kann.

Ganz einfach ausgedriickt gilt das Urheberrecht nur fiir eine begrenzte
Zeit. Danach werden die Werke gemeinfrei, sodass Alle sie nutzen kénnen.
Andere Schranken erlauben die Nutzung urheberrechtlich geschiitzter

' Dieser Aufsatz wurde als Annex A zusammen mit dem Fair-Use-Leitfaden veréffentlicht.

?  Aus Griinden der Lesbarkeit wird im Folgenden nur die mannliche Form genutzt. Gemeint sind

jedoch stets alle Geschlechter gleichermal3en.
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Werke ohne Erlaubnis oder Tantiemen an den Urheberrechteinhaber. Ohne
diese Nutzungen wiirden kiinstlerische und wissenschaftliche Aktivitdten
leiden und der Offentlichkeit wichtige neue Werke — die, die auf vergange-
nen aufbauen — vorenthalten bleiben.

Wie Sektion 107 des US Urheberrechtsgesetzes von 1976 besagt: , Die an-
gemessene Verwendung (Fair Use) eines urheberrechtlich geschiitzten Wer-
kes [...] ist keine Urheberrechtsverletzung.”’

Die Fair-Use-Doktrin ist die wichtigste Einschrankung von Urheber-
rechtsmonopolrechten. Sie ist seit mehr als 170 Jahren Teil des US-Urheber-
rechts. Wo sie gilt, ist Fair Use ein Recht und kein blofies Privileg. Weil das
US-Urheberrechtsgesetz Fair Use nur vage umschreibt, kann sich die Fair-
Use-Doktrin an neue Umstéande anpassen; dass sie prozessual als Rechtfer-
tigung herangezogen werden kann, sollte sich nicht auf diese Eigenschaft
auswirken.

So ist beispielsweise die Meinungsfreiheit ein Recht, das als Verteidigung
in Verleumdungsfillen herhalten kann. Anstatt einer festen Formel zu fol-
gen, beurteilen Rechtsanwilte und Richter, ob eine bestimmte Verwendung
urheberrechtlich geschiitzten Materials ,, angemessen” (fair) ist. Dabei folgen
sie einer , gerechten Vernunftsregel” (,equitable rule of reason”).

Das beinhaltet die Beriicksichtigung aller Fakten und Umstande, um zu
entscheiden, ob ein unlizenzierter Gebrauch urheberrechtlich geschiitzten
Materials soziale oder kulturelle Vorteile mit sich bringt, die die finanziel-
len Nachteile fiir den Urheberrechteinhaber {iberwiegen.

Gerichtsentscheidungen iiber Fair Use geben Anwaélten wichtige An-
haltspunkte fiir die Auslegung der Doktrin an die Hand. Im Jahre 1976
schrieb der Kongress die ehrwiirdige, auf Richterrecht beruhende Regel in

Sektion 107 nieder und kodifizierte damit die bekannten , vier Faktoren”.*

3 Sektion 107. Einschrankung von AusschlieBlichkeitsrechten: Angemessene Verwendung (Fair
Use)s. Hierzu O’Hanian in diesem Band.

4 Beachten Sie, dass die Aufzdhlung nicht erschépfend ist, obwohl die Faktoren oft als die vier
Grundpfeiler der Fair-Use-Analyse angesehen werden, das heilt: Gerichte kénnen von Zeit zu
Zeit andere Gesichtspunkte wie zum Beispiel das ,0ffentliche Interesse” berticksichtigen, um
die betreffende Verwendung abzunicken. Dies kann fiir Nutzer des Bildungswesens und Vertre-
tern von Gedachtnisinstitutionen relevant sein, da ihren Aufgaben grolRer gesellschaftlicher
Nutzen zukommt.
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Er nahm auch eine Eingangsformel auf, in der er Beispiele von Verwen-
dungen aufzihlte, die als Fair Use angesehen werden kénnen. Besonders
beachtenswert ist, dass einige von diesen (wie ,Kritik, Kommentare, Lehre,
Wissenschaft, [und] Forschung”) Kernaktivitdten vieler der in der Kunst-
szene tatigen Fachleute sind.

Es folgte ein Jahrzehnt von hauptsachlich vorsichtigen und sogar kon-
servativen Gerichtsentscheidungen, die den eigentlichen Nutzen der Dok-
trin fiir diejenigen, die Kulturgiiter produzieren und kommentieren, regel-
recht untergrub.

Anfang der Neunzigerjahre nahm die Rechtsprechung jedoch eine dra-
matische Wendung: Bis 2002, als der Oberste Gerichtshof der USA die star-
ke Verkniipfung zwischen Fair Use und der im , First Amendment” enthal-
tenen Meinungsfreiheit in , Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186" bekriftigte,
hatte sich die Rechtsdogmatik bereits dramatisch verandert. In der Zwi-
schenzeit hatten die Gerichte darauf hingewiesen, dass eine gemeinhin es-
senzielle Uberlegung bei der Bewertung der Fair-Use-Faktoren sei, ob die
Verwendung als ,, umgestaltend” (transformative) angesehen werden konne,
ob sie etwas ,Neues, mit einem weiteren Zweck bzw. unterschiedlichem
Charakter” hinzufiige, wie das Oberste US-Gericht in der Entscheidung
,Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994)” statuierte.

Seitdem haben die Entscheidungen die Ansicht bestdrkt, dass eine Ver-
wendung nicht — wie es sonst regelmaflig der Fall ist — einer wortwortli-
chen Verénderung oder Uberarbeitung des Originals bedarf, um als ,,um-
gestaltend” angesehen zu werden, sondern es wesentlich ist, dass das
Material in einen neuen Kontext gesetzt wird, in dem es eine neue Funkti-
on erfiillt. Somit konnte die Reproduktion eines Bildes genauso wie die Ver-
wendung urheberrechtlich geschiitzten Materials in neuer Kunst dazu zah-
len, um die Argumente eines wissenschaftlichen Artikels zu untermauern.

Wo eine Verwendung umgestaltend wirkt, wird der erste gesetzlich vor-
geschriebene Faktor (nach Zweck und FEigenart zu schauen) stark fiir Fair
Use sprechen, selbst wenn die neue Verwendung , kommerzieller” Natur ist.

Der zweite Faktor (der sich auf die Art des Werkes bezieht) tendiert
auch dazu, umgestaltende Verwendungen zu bevorzugen. Dieser Faktor ist
dazu da, gewisse einfallsreiche Werke mit einem besonderen Schutz gegen
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unlautere Verwertung zu versehen. Jedoch verfehlt dieses Anliegen seine
Wirkung, wenn sie fiir andere Zwecke verwendet werden.

Was den dritten Faktor betrifft, werden Gerichte die Angemessenheit
der genutzten Menge des urheberrechtlich geschiitzten Materials an dem
umgestaltenden Zweck dieser Nutzung messen.

Wo bildliche Darstellungen betroffen sind, wird oft die Verwendung ei-
nes ganzen Bildes darunter fallen, wie in ,,Nunez v. Caribbean Int'l News
Corp., 235 F.3d 18 (1st Cir. 2000)” entschieden wurde.

Ganz besonders wichtig: Eine umgestaltende Verwendung wird unter
dem vierten Faktor, der sich auf den kommerziellen Schaden des Urheber-
rechteinhabers bezieht, wohl eher zugunsten von Fair Use ausgelegt wer-
den, weil eine immer grofier werdende Menge von Gerichten entschieden
hat, das Urheberrechteinhaber nicht dazu befugt sind, die Sekundarmarkte
fiir ihre umgestalteten Werke zu kontrollieren, wie beispielsweise in ,Bill
Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd., 448 F.3d 605 (2d Cir. 2006)”
entschieden wurde. Dieser Fall betraf eine Grafik, die eine historische Er-
zahlung wiedergab.

Die unlizenzierte Verwendung von Vorschaubildern (sogenannten
,thumbnails”) in Internetsuchmaschinen wurde auf dieser Basis als Fair
Use eingestuft. Ein Beispiel hierfiir ist der Fall ,Perfect 10, Inc. v. Ama-
zon.com, Inc., 508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007)".

Andererseits schiitzt der Umgestaltungstest auch die Rechteinhaber ge-
gen das Eindringen in kommerziell signifikante oder potenzielle Markte,
die ihnen zur Verwertung zustehen.

Wenn eine Verwendung nur eine autorisierte Nutzung im Kernmarkt
des Urheberrechteinhabers substituiert — zum Beispiel das Bild einer ausge-
wihlten Statue, die aufgrund ihrer ansprechenden Asthetik auf einer Brief-
marke verwendet wird, wie in ,Gaylord v. United States, 595 F.3d 1364
(Fed. Cir. 2010)” — ist es weniger wahrscheinlich, dass dies als Fair Use ein-
gestuft wird.

Wo eine Verwendung nicht als umgestaltend eingestuft wird, ist es
wahrscheinlich, dass der kommerzielle Schadenstest des vierten Faktors
eine gewichtigere Rolle in der Auswertung spielt.

So wird beispielsweise das Versdaumnis eines Lehrbuchautoren, die Li-
zenzen fiir die Zusammenfassung des beruflichen Werdeganges verschie-
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dener Kiinstler, die er von einer proprietaren Website tibernommen hat, zu
erwerben, gegen eine Einordnung als Fair Use sprechen.

Anderseits kann die Vervielfiltigung eines verwaisten Werkes, das nicht
aktiv verwertet wird, aus demselben Grund als Fair Use gelten.

Wie zu erwarten ist, wurden diese Entwicklungen im Fallrecht von man-
chen infrage gestellt, die den Umgestaltungstest als zu subjektiv kritisier-
ten, zu weitgehend im Ergebnis (was die Interessen der Urheberechteinha-
ber angeht) und gewissermafsen ein Widerspruch dazu, das gemaéf Sektion
106 Abs. 2 des US- Urheberrechtsgesetzes das ausschlieflliche Recht, abge-
leitete Werke anzufertigen, dem Rechteinhaber zukommt.

Nur die Zeit wird zeigen, wie gerechtfertigt diese Einwénde sind. Was
den letzten angeht sollte hervorgehoben werden, dass all die Ausschlief3-
lichkeitsrechte, die Sektion 106 gewahrt, eingeschrankt sind. Es ist deshalb
nicht klar, warum das Abgeleitete-Werk-Recht weniger unter die Fair-Use-
Doktrin fallen konnen soll als das Recht zur Vervielfaltigung, Verbreitung
oder Auffithrung.

Sicherlich bleibt es streitig, inwieweit Fair Use auf sogenannte Aneig-
nungskunst (,, Appropriation Art”) Anwendung findet, deren Fallrecht lan-
ge in dem Problembericht thematisiert wurde, der diesem Leitfaden zu-
grunde liegt. Die besondere Anwendung des Umgestaltungstests in
,Cariou v. Prince, 714 F.3d 694 (2d Cir. 2013)”, bei dem es um neue Kunst-
werke ging, die der Beklagte durch das Ubermalen von Fotografien anfertig-
te, die aus dem Buch des Klagers stammten, scheidet immer noch die Geister.

Der vorliegende Leitfaden schldgt in diesem Praxisbereich der bilden-
den Kunst genau wie in den anderen Bereichen eine ausgeglichene Heran-
gehensweise fiir die Anwendung von Fair Use vor.

Im Allgemeinen hat es nie eine stirkere gerichtliche Ubereinstimmung
tiber das Wesen der Fair-Use-Doktrin gegeben als heute. Wahrend sie Fair-
Use-Entscheidungen treffen, wie sie der Kunstszene tagtaglich begegnen,
konzentrieren sie sich faktisch auf zwei Schliisselfragen:

— Hat die Verwendung das urheberrechtlich geschiitzte Material , um-
gestaltet”, indem es fiir einen Zweck gebraucht wurde, der signifikant
anders ist als der Urspriingliche, oder stellt es fiir den Verbraucher
nur ein Substitut fiir das Original dar?
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— Waren die Menge und die Art des Materials, das verwendet wurde,
angemessen, wenn man das Wesen des urheberrechtlich geschiitzten
Werkes und dessen Verwendung berticksichtigt?

Diese beiden Fragen kompensieren praktisch die vier Faktoren. Die erste
Frage enthilt die ersten zwei Faktoren — den Zweck der Verwendung und
die Art des verwendeten Werkes.

So wiirde beispielsweise die Tatsache, dass es sich um ein unverdffent-
lichtes Werk handelt, gegen die Fair-Use-Doktrin sprechen, wenn ein priva-
ter Brief eines verstorbenen Kiinstlers fiir entgeltlose Effekthascherei ge-
nutzt wiirde. Aber es wire ohne Auswirkung, wenn er fiir einen
wissenschaftlichen und somit umgestaltenden Zweck genutzt wiirde.

Die dritte Frage formuliert den dritten Faktor um, der auf die Quantitdt
und Qualitédt des verwendeten Materials schaut.

Beide Schliisselfragen beriihren den vierten Faktor, der auf den kom-
merziellen Schaden gerichtet ist, den die Verwendung auf dem relevanten
Markt des Urheberrechteinhabers ausldsen wiirde.

Das liegt daran, dass Gerichte klargestellt haben, dass es der Substitu-
tionsschaden ist, der bei der Anwendung des vierten Faktors zdhlt. Das
heifst, dass ein solcher Schaden entstehen konnte, wenn Kiinstler Bs Parodi-
en von Kiinstler As Werken die Kadufe von Kiinstler As Werken in den Hin-
tergrund dréngen, nicht jedoch, wenn im Ergebnis Kiinstler As Werke an
Beliebtheit oder Verkauflichkeit einbiifien wiirden.

Mit anderen Worten: Wenn die Antwort auf diese Fragen eindeutig posi-
tiv ausféllt, ist es wahrscheinlich, dass die Gerichte Fair Use bejahen wer-
den, selbst wenn ein Werk als Ganzes genutzt wird. Wo dies der Fall ist,
sollte ein Rechteinhaber auch einsehen, dass es sich nicht lohnt, gegen die
Verwendung vorzugehen.

Gerichtsentscheidungen zeigen auch, dass es hilfreich fiir das Fair-Use-
Argument ist, wenn der Nutzer die neue Funktion, Zweck oder Kontext
der Verwendung erklaren kann.

Das Fallrecht legt ferner nahe: Je schliissiger die Begriindung des Ver-
wenders, wie und warum es angemessen war, das urheberrechtlich ge-
schiitzte Werk zu verwenden, desto leichter ist es fiir die Richter zu verste-
hen, ob und warum die Verwendung als ,,umgestaltend” anzusehen ist.
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Die Flexibilitat der Fair-Use-Doktrin kann dazu fiihren, dass Nutzer sich
klarere Regeln oder Trennlinien wiinschen. Aber gerade die Flexibilitat der
Fair-Use-Doktrin ist ihre Starke.

Gerichte haben betont, dass die Fair-Use-Bewertung fakten- und situati-
onsspezifisch ist. In den meisten Fallen ist sie jedoch auch recht vorherseh-
bar. Sie kann allerdings noch vorhersehbarer gemacht werden: Selbst ohne
Fallrecht, das sich mit einer spezifischen Verwendung befasst, kénnen
Richter und Anwdélte Erwartungen und Praxis beriicksichtigen — beispiels-
weise, ob der Verwender verniinftig und gutglaubig in einem bestimmten
Feld im Lichte der Standards der tiblichen Praxis gehandelt hat.

Ein Weg, um ein besseres Verstandnis dafiir zu schaffen, was unter Fair-
Use erlaubt ist, ist daher, die fundierten Ansichten und Best Practice-Losun-
gen einer Fachgemeinschaft zu dokumentieren.

Zu guter Letzt sollte erwdahnt werden, dass Rechtsexperten uneinig dar-
tiber sind, inwieweit die Gutgldubigkeit des Verwenders seine Fair-Use-
Rechtfertigung untermauern kann — obwohl sie natiirlich nicht schaden
kann. Nichtsdestotrotz glaubten die Mitglieder der Kunstszene, die sich
trafen, um den Konsens zu entwickeln, an ihre Relevanz. Somit spiegelt der
Leitfaden einige weitldufig und stark verbreitete Gemeinschaftswerte, wie
insbesondere die Bedeutung der Benennung der urspriinglichen Quelle so-
wie der Schutz nicht-urheberrechtlich verankerter Interessen wie Privat-
sphare und kultureller Sensibilititen (insbesondere die von Urein-
wohnern), die nicht an die Sprache des US-Urheberrechtsakts gebunden
sind.
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